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V O O R W O O R D 
Twee vraagstellingen vormen het centrale thema van deze studie. 
Vooreerst: wat betekent het, dat iemand recht op iets heeft? Vervol-
gens: hoe komt het, dat iemand recht op iets heeft? De eerste vraag 
heeft betrekking op het subjectieve recht als zodanig (het formele 
rechtsbegrip) ; de tweede op het ontstaan van het subjectieve recht. 
De algemeenheid van deze vraagstellingen - zij beperken zich 
niet tot het subjectieve recht in positiefrechtelijke zin - brengt met 
zich mee, dat de behandeling ervan slechts een rechtswijsgerige 
kan zijn. Weliswaar zijn ook vanuit positiefrechtelijk standpunt 
waardevolle beschouwingen te geven over het subjectieve recht. 
Dit geldt met name voor de concrete gestalten waarin dit recht 
in een bepaalde rechtsorde verschijnt, voor de uiterlijke vormen 
waaraan het de facto gebonden is, voor de wijze waarop het even-
tueel gehandhaafd kan worden enz. Gaat het evenwel om de inner-
lijke structuur van dit rechtsbegrip, dan is een dieper peilend onder-
zoek nodig. Het subjectieve recht als zodanig is immers geen positief-
rechtelijk gegeven, doch het gaat aan het positieve recht vooraf, het 
is praepositief. In het eerste hoofdstuk wordt deze noodzaak van 
een wijsgerige benadering nader uiteengezet en toegelicht. 
O m de problematiek rondom het subjectieve rechtsbegrip juist 
te verstaan zullen vervolgens enkele hoofdstukken gewijd worden 
aan hetgeen anderen over dit rechtsbegrip gedacht en betoogd 
hebben. Achtereenvolgens komen dan aan de orde: de negativis-
tische theorieën van Kelsen en Duguit (tweede hoofdstuk), de wils-
en belangenleer van Windscheid en von Jhering (derde hoofdstuk). 
de opvattingen van Struycken en Dabin (vierde hoofdstuk). Dit 
historisch gedeelte wordt besloten met een algemene beoordeling 
der besproken stelsels en een samenvattende conclusie. 
Hierna volgt het meer thetisch gedeelte van ons onderzoek. 
Het vijfde en zesde hoofdstuk gaan over het wezen van het subjec-
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tieve recht, het zevende en achtste over het ontstaan van het subjec-
tieve recht. 
In het vijfde hoofdstuk zullen we, uitgaande van het algemeen 
aanvaarde gerechtigheidsbegrip ('suum cuique tribuere'), aanto-
nen, dat het subjectieve recht - genomen naar zijn meest algemene 
zin - opgevat moet worden als een normatieve suum-ordening, 
d.w.z. ab de ordening van een bepaald goed op iemand als het 
zijne, welke ordening door de ander geëerbiedigd behoort te worden. 
Daarbij stelt zich natuurlijk de vraag, wat voor een behoren dit is 
en met name, of het hier gaat om een zedelijk behoren. Ter beant-
woording hiervan zullen we eerst een summier onderzoek instellen 
naar het behoren in het algemeen. Vervolgens zal worden nagegaan, 
waarin de aard en de grondslag van het zedelijk behoren gelegen is. 
In aansluiting hierop hopen we in het licht te stellen, dat het be-
horen, dat eigen is aan het subjectieve recht, inderdaad een zedelijk 
behoren moet zijn. Uit ons betoog zal bovendien blijken, dat niet 
alleen ieder rechtsbehoren een zedelijk behoren is, maar ook ieder 
zedelijk behoren een rechtsbehoren. 
Onze beschouwingen over de normativiteit van het subjectieve 
recht worden besloten met een korte uiteenzetting van de drie 
'vormen' waarin de gerechtigheid zich voordoet: de algemene, 
de distributieve en de commutatieve gerechtigheid. Daarbij zullen 
we tevens het verband aangeven, dat tussen deze drie 'gerechtig-
heidsvormen' bestaat. 
In het zesde hoofdstuk wordt in het bijzonder de commutatieve 
gerechtigheid en het daarmee corresponderende commutatieve 
recht onder ogen gezien. In plaats van 'commutatieve' gerechtig-
heid en 'commutatief' recht zullen wij echter spreken van 'inter-
individuele' gerechtigheid en 'interindividueel' recht. Het gaat hier 
immers - zoab we zullen aantonen - juist om die verhoudingen 
tussen de mensen, waarin zij als gescheiden individuen naast en zelfs 
tegenover elkaar staan. Als verdere kenmerken van het inter-
individuele recht zullen we achtereenvolgens behandelen: de uit-
wendigheid van het betreffende rechtsobject, de zakelijke bepaald-
heid ervan en tenslotte zijn afdwingbaarheid. 
Na deze beschouwingen over het wezen van het subjectieve recht 
in het algemeen en de eigen kenmerken van het interindividuele 
recht in het bijzonder, stelt zich logisch de vraag, waar dit subjec-
tieve recht vandaan komt, met andere woorden, welke de ontstaans-
bronnen zijn van het subjectieve recht. Dit vraagstuk vormt het cen-
trale onderwerp van het zevende en achtste hoofdstuk. 
χ 
In het zevende hoofdstuk zal worden uiteengezet, dat de natuur 
de eerste en meestomvattende ontstaansbron is van het subjectieve 
recht. Daarbij moet deze 'natuur ' - zoals zal blijken - in ruime zin 
verstaan worden, ni. niet alleen betrekking hebbend op de mense-
lijke natuur 'als zodanig', doch ook op de aard der concrete en zich 
wisselende omstandigheden. Aldus wordt het duidelijk, dat de 
rechtsordenende 'werking' der natuur niet beperkt blijft tot enkele, 
zeer algemene subjectieve rechtsverhoudingen, doch zich uitstrekt 
tot het meest concrete hier en nu. 
Ondanks deze verreikende en alomvattende rechtsinvloed, is de 
natuur niet de enige bron van subjectief recht. Behalve de natuur 
zijn nog twee andere bronnen te bespreken: enerzijds de individuele 
personen, anderzijds het gezag. Over deze positieve rechtsbronnen 
handelt het achtste hoofdstuk. Aldaar zullen we eerst uiteenzetten, 
waarin de eigen aard der positieve rechtsvorming d.i. der rechts-
positivering gelegen is. Vervolgens zullen wij nagaan, waarop de 
eigen bevoegdheid der individuen berust. Tevens zal daarbij aan-
gegeven worden, aan welke normen deze individuele competentie 
gebonden is. Hetzelfde zal geschieden met betrekking tot het gezag 
als rechtsbron. Verder zullen we aandacht besteden aan de vraag, 
hoe de hiërarchie tussen de drie besproken rechtsbronnen is. Vooral 
in verband met de verhouding tussen het staatsgezag en de compe-
tentie der individuele personen, kan daarbij een beknopte uiteen-
zetting van het subsidiariteitsbeginsel en de grondslag ervan niet 
achterwege blijven. Wij besluiten dit hoofdstuk met een kort betoog, 
dat het gezag (met name het staatsgezag) ondanks zijn veelsoortige 
gebondenheden, toch een zekere vrijheid moet bezitten. De grond 
hiervan is - zoals wij hopen aan te tonen - dat de staat zonder deze 
vrijheid zijn taak als rechtsvormer onmogelijk zou kunnen vervullen. 
Tot slot van dit voorwoord het volgende. Deze studie draagt als 
ondertitel 'Enkele rechtswijsgerige beschouwingen omtrent het wezen 
en de ontstaansbronnen van het subjectieve recht'. Het woord 'en-
kele' moest daarin eigenlijk dubbel onderstreept worden. Uitputtend 
is het onderwerp immers geenszins behandeld. Talloze vragen zijn 
open gebleven. Veel andere kregen slechts een summiere beant-
woording. Er zijn hiaten en lacunes. We zijn er ons ten volle van 
bewust. Desondanks hopen we toch een kleine bijdrage geleverd te 
hebben aan het denken over de zin, het doel en de herkomst van 
hetgeen iedere mens zo na aan het hart ligt: zijn recht. 
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HOOFDSTUK I 
OVER НЕТ OBJECT VAN ONDERZOEK EN 
DE TE VOLGEN METHODE 
1. Inleiding 
Hoeveel waarheid en wijsheid ook schuilt in het gevleugelde woord 
van Javolenus "omnis definitio in j'ure civili peliculosa est: rarum 
est enim, ut non subvertí potest"1, het ontslaat de beoefenaar van 
de rechtswetenschap toch nimmer van de plicht steeds weer opnieuw 
deze 'gevaarlijke' onderneming op touw te zetten. Zonder begrips-
bepalingen ware immers iedere bemeestering en beheersing der 
rechtsmaterie een onvervulbare opgave. Meer nog, zonder begrips-
bepalingen zou er nauwelijks iets zinvols over het recht te zeggen 
zijn. Dit geldt niet alleen voor de beoefenaar van het positieve recht 
doch ook - en wellicht nog in sterker mate - voor hem die de rechts-
werkelijkheid wijsgerig wil benaderen. Zoals de venatio definitionis 
immers - mits juist verstaan - het eigenlijke doel der wijsbegeerte in-
het algemeen te noemen is, zo gaat het er ook in de rechtsfilosofie om 
de rechtswerkelijkheid in een of meerdere wezensdefinities te vat-
ten. 
Dit is dan ook de reden waarom aan het begin van deze studie 
enige beschouwingen gegeven worden over de definitie in het alge-
meen en de wezensdefinitie in het bijzonder, alsmede over de methode 
om tot zo'n wezensdefinitie te geraken. Dit alles uiteraard in recht-
streeks verband met ons onderzoeksthema: het subjectieve recht. 
Daarom zal eerst uiteengezet worden het 'definiendum' d.w.z. dat-
gene wat precies gedefinieerd zal trachten te worden. Vervolgens 
zullen de verschillende 'soorten' definities die daaromtrent mogelijk 
zijn besproken worden benevens de daartoe geëigende methodes. 
Tenslotte zal de aandacht gericht worden op de wezensdefinitie en 
de weg die hiertoe gevolgd moet worden. 
1
 D. 50. 17. 201. 
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2. Het formele rechtsbegrip en de materiële rechtsinhoud 
Vooreerst dan het definiendum. Zoals gezegd, wordt het voorwerp 
van ons onderzoek gevormd door het subjectieve recht. Dit woord 
kan evenwel in tweeërlei betekenis verstaan worden: enerzijds als 
technisch-juridisch begrip,2 anderzijds ter algemene aanduiding van 
een bepaalde verhouding waarin iemand staat ten opzichte van een 
of ander goed en/of ten opzichte van een andere persoon.3 Ofschoon 
het subjectieve recht als technisch-juridisch begrip in de loop van dit 
hoofdstuk nog wel enigermate aan de orde zal komen, wordt het 
eigenlijke pièce de résistance van ons onderzoek toch gevormd door 
het subjectieve recht in de laatstgenoemde zin: een zekere verhou-
ding van iemand tot een bepaalde zaak (in de ruimste zin) c.q. 
tot een bepaalde persoon. 
Toegegeven zij dat deze gebiedsafbakening uitermate vaag is. Dit 
lijkt echter niet anders mogelijk. Een scherpere omlijning zou im-
mers noodzakelijk een petitio principii in zich bergen, wijl men dan 
vooruit zou moeten lopen op hetgeen nog aan te tonen ware. Hoog-
stens kan nog aangegeven worden, wat niet tot het te onderzoeken 
terrein behoort. De komende beschouwingen richten zich namelijk 
op het recht in subjectieve zin en niet op het recht in objectieve zin, 
dus niet op het recht als norm. Toch dient ook hierbij nog een re-
serve gemaakt te worden. Men kan er immers a priori niet van uit-
gaan dat het subjectieve recht geheel en al los zou staan van het 
recht als norm. Het zou bijv. wel eens kunnen blijken dat er een 
intrinsiek verband bestaat tussen het recht in subjectieve zin ener-
zijds en het recht als norm anderzijds. Dat alsdan ook een beschou-
wing van het recht als norm - zij het gezien vanuit de 'subjectief-
rechtelijke' gezichtshoek - niet achterwege kan blijven, spreekt van-
zelf. 
Er moet met betrekking tot ons onderzoeksobject nog een andere, 
belangrijke opmerking gemaakt worden. Zich wijsgerig bezinnend 
op het subjectieve recht, * dient men namelijk van meet af aan duide-
lijk te distingueren tussen twee vraagstellingen. De ene heeft be-
trekking op de specifieke aard van het subjectieve recht. De andere 
beweegt zich om de feitelijke inhoud van dit subjectieve recht. Met 
a
 als hoedanig het overigens wederom in meerdere betekenissen gebezigd kan worden. 
Zie blz. 8 hierna. 
8
 Ook COING wijst op dit onderscheid. De omschrijving echter welke hij van het sub-
jectieve recht in zijn algemene, "juristisch untechnische" zin geeft lijkt ons minder ge-
slaagd. H. COING (F. LAWSON, K. GRONFORS), Das Subjektive Recht und der Rechtschutz der 
Persönlichkeit, Frankfurt/M-Berlin 1959. 
4
 Dit geldt trouwens ook voor een wijsgerige bezinning op het recht als norm. 
2 
andere woorden, de vraag naar het formele rechtsbegrip5 worde wél 
onderscheiden van die naar de materiële rechtsinhoud.* 
Dat zowel het formele rechtsbegrip als de materiële rechtsinhoud 
beide belangwekkende, rechtswijsgerige vragen oproepen, behoeft 
weinig betoog. Zo zijn befaamde vraagstukken als die van de (rechts)-
normativiteit (het moeten en het mogen), van het onderscheid tus-
sen recht en üefde, van de afdwingbaarheid van het recht enz. slechts 
op basis en in het licht van het formele rechtsbegrip - quid sit jus 
(subjectivum) ? - te beantwoorden. De vraag naar de materiele 
rechtsinhoud - quod sit jus (subjectivum) ? - is evenwel van niet 
minder belang. Waar komt deze rechtsinhoud bijv. uiteindelijk van-
daan? Is hij louter een product van 's mensen geest of bewustzijn 
dan wel heeft hij zijn bron in een boven de mens staande rechts-
schepper? Is die inhoud (geheel of ten dele) altijd hetzelfde of is 
hij aan fundamentele wissehngen en veranderingen onderhevig, zo-
dat wat heden 'recht' is, morgen Onrecht' zou kunnen zijn? Wat is 
de functie van de overheid, de staat of de gemeenschap ten aanzien 
van de materiële rechts-vorming, wat die van de individuele rechts-
genoten? In deze enkele vragen weerspiegelt zich reeds een over-
vloed van problemen, waarmede het rechtswijsgerig denken zich te 
allen tijde heeft bezig gehouden. 
Van deze twee vraagstellingen nu neemt de eerste (die naar de 
eigen aard van het subjectieve recht) in de volgende beschouwingen 
vooralsnog de eerste plaats in. Logisch gezien is dit trouwens het 
meest voor de hand liggend. De vraag naar de formele aard van het 
subjectieve recht gaat immers logisch vooraf aan die naar de materi-
ële inhoud ervan. Voorlopig zullen wij dus abstractie maken van 
deze inhoud7 en onze aandacht primair concentreren op de speci-
fieke aard van dit recht als zodanig. 
Echter ook de vraag omtrent de inhoud van het subjectieve is 
vanuit rechtswijsgerig oogpunt te belangrijk om ze geheel buiten 
* Recht is hier bedoeld als recht in subjectieve zin. Dit geldt ook voor het vervolg, 
tenzij duidelijk anders blijkt. 
• M e n kan ook zeggen dat de (subjectieve) rechtswerkelijkheid twee aspecten vertoont : 
een formeel en een materieel aspect. Dat hier van aspecten sprake is, duidt er reeds op 
dat - hoezeer ook deze logisch te onderscheiden zijn - ze in de concrete rechtswerkelijkheid 
nooit gescheiden kunnen worden. Voor het onderscheid tussen 'rechtsbegrip' en 'rechts-
idee (rechtsideaal)' vgl. G. DEL ЕССШО, fohrbuch der Rechtsphilosophie (vert. F. DARM­
STE ADTER), Basel 1951, blz. 341. 
7
 Nogmaals worde hier opgemerkt dat in het formele rechtsbegrip wel geabstraheerd 
wordt van een bepaalde concrete inhoud, maar niet van iedere rechtsinhoud tout court. 
Buiten beschouwing wordt derhalve slechts gelaten of deze inhoud bijv. is: het leven, de 
lichamelijke of geestelijke integriteit, een stoffelijk goed, de onderworpenheid van een 
derde enz. Een volkomen inhoudsloos recht ware even zinloos als een richtingloze ge­
richtheid. 
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beschouwing te laten. Daarbij zullen we ons evenwel beperken tot 
de ontstaansbronnen van deze rechtsinhoud.8 Deze beperking is gerecht-
vaardigd wijl een bespreking van deze ontstaansbronnen gelegenheid 
te over biedt om verschillende kwesties betreffende de rechtsinhoud 
zelf alsmede zijn eventuele veranderlijkheid aan de orde te stellen. 
Aangezien het formele rechtsbegrip voorlopig in het centrum van 
onze belangstelling zal staan is het niet ongewenst een ogenblik de 
termen 'materieel' en 'formeel' nader te bezien. In letterlijke zin 
duidt 'vorm' (forma) op de uiterlijke gestalte van een stoffelijke 
zaak, terwijl 'stof' (materia) heenwijst op het materiaal waaruit dit 
stoffelijk voorwerp bestaat c.q. vervaardigd is. Deze letterlijke zin 
vindt men bijv. in het instituut der specificatio als wijze van eigen-
domsverkrijging. 
De oorspronkelijke betekenis is overgedragen op zaken die niet 
meer zuiver stoffelijk zijn, zodat de termen 'materieel' en 'formeel' 
ook aangewend kunnen worden ter analysering van reahteiten welke 
(mede) een geestelijk karakter dragen. Met het formele is dan door-
gaans bedoeld de (uiterlijke) bestaans- of ontstaanswijze (de 'modus 
quo ' ) ; met het materiële de eigenlijke inhoud (het 'id quod') . In 
deze zin worden genoemde termen door wetenschap en techniek veel-
vuldig gehanteerd.9 Voor de positieve rechtswetenschap denke men 
bijv. aan de onderscheiding tussen materiële en formele rechtsregels, 
welke onderscheiding zo fundamenteel is, dat zonder deze de posi-
tieve rechtsmaterie nauwelijks beheersbaar zou zijn. De formele re-
gels zijn die, welke de vormen omschrijven die bij de rechtsvorming, 
het rechtsverkeer of de rechtsstrijd in acht genomen moeten worden. 
De regels van materieel recht daarentegen hebben rechtstreeks be-
trekking op de eigenlijke inhoud der diverse rechtsbevoegdheden, 
rechtsplichten, rechtsverhoudingen enz. Daarnaast wordt aan de 
term 'formeel recht' nog een andere betekems toegekend, en wel als 
het geheel van de regels die aangeven op welke wijze het 'materiële' 
recht gehandhaafd kan (of moet) worden. Duidelijk is dat de eerste 
betekenis dwars door de tweede heen loopt. Het lijkt evenwel niet 
onaannemelijk dat die eerste betekems de oudste rechten heeft en 
dat het eigenlijke handhavingsrecht in zijn geheel formeel recht ge-
noemd wordt, omdat het grootste gedeelte ervan juist uit vormvoor-
schriften (d.i. formele rechtsregels in de eerste zin) bestaat. Aldus 
beschouwd betekent in de positieve rechtswetenschap 'formeel' pri-
β
 Hoofdstuk VII en VIII. 
* Vgl. J. PETERS, Metaphysica, Utrecht-Antwerpen 1957, blz. 184. 
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mair: betrekking hebbend op de uiterlijke vorm van rechtshande­
lingen; 'materieel': betrekking hebbend op de inhoud der rechts-
feiten, rechtsverhoudingen en rechtsgevolgen.10 
Het positieve recht is zeer 'formalistisch' en gezien een van zijn 
voorname doeleinden: de rechtszekerheid vooral in zake de van 
overheidswege toepasbare dwangmogelijkheden,1 1 is dit formalis­
tisch karakter inderdaad onontbeerlijk. Dit formalisme van het recht 
springt zelfs zozeer in het oog, dat H. Kelsen en zijn school er toe 
kwamen om het recht naar geheel zijn wezen in deze uiterlijk formalis­
tische structuur te doen opgaan. Dit laatste is evenwel, zoals we 
nog zullen zien, 1 2 onaanvaardbaar, al was het alleen reeds hierom, 
wijl in deze zienswijze datgene wat naar algemeen menselijke over­
tuiging het grofste onrecht is via een bepaalde 'formalisering' tot 
het 'reinste Recht' omgevormd zou kunnen worden. 
Juist met het oog op het gebruik der termen 'materieel' en 'for­
meel' in de positieve rechtswetenschap akook in verband met de 
speciale kleur welke het woord 'formeel' in het juridisch formaUsme 
van Hans Kelsen bezit, is het van groot belang duidelijk in het 
licht te stellen wat in de onderhavige studie met deze uitdrukking 
bedoeld wordt. Er is enige overeenkomst met de 'positiefrechtelijke' 
betekenis, maar er is ook een diepgaand verschil. Vooreerst de over­
eenkomst. Zoals vaak de door het positieve rechtsbestel voorgeschre­
ven vorm een regel tot (positiefrechtelijke) rechtsregel, een handeUng 
tot rechtshandeling stempelt, zo kan men ook zeggen dat - in heel 
algemene zin — een bepaalde realiteit tot rechtsrealiteit, een object 
tot rechtsobject, een goed tot rechtsgoed, een verhouding tot rechts­
verhouding geconstitueerd wordt door een formele factor. Met deze 
formele factor echter - en daarin ligt het fundamentele verschil met 
de positiefrechtelijke betekenis - wordt dan niet bedoeld een uiterlijke, 
min of meer toevallige, door de positieve wetgever aangewezen vorm, 
doch een innerlijk-specificerend element. Het gaat hier, met andere 
woorden, om de intrinsieke wezensvorm van het recht, d.w.z. om dat­
gene waardoor iets fundamenteel tot recht wordt. Deze wezensvorm 
nu vindt haar abstracte uitdrukking in het formele rechtsbegrip als 
hier bedoeld. De vraag naar het formele rechtsbegrip is derhalve de 
vraag naar het specifieke element, het eigenlijk-juridische in het 
recht, datgene waaraan al wat rechtskarakter heeft zijn kenmerk 
ontleend. 
1 0
 Vgl. Α. Ρπχο, Bewijs en verjaring, Haarlem 1957, blz. 3; L. J. VAN APELDOORN, 
Inleiding, Zwolle 1959, blz. 186. 
1 1
 Voor de verhouding dwang - recht, zie blz. 109 hierna. 
" Zie blz. 23 hierna. 
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3. De vnje en de interpretatieve definitie 
Welke methode nu moet men volgen om tot dit formele rechts-
begrip te geraken en wat voor een definitie is hier eventueel mogelijk ? 
In zijn bekend proefschrift "Subjectief recht, Rechtssubject en 
Rechtspersoon"13 stelt ook Houwing zich deze vraag. Op het voet-
spoor van Meijers14 en Sigwart15 maakt hij onderscheid tussen twee 
soorten definities: de vrije en de interpretatieve. "In de interpre-
tatieve definitie wordt van een woord gezegd welke voorstelling het 
aanduidt; in de vrije definitie daartegenover wordt van een voor-
stelling gezegd met welk woord ze wordt aangeduid. Bij de inter-
pretatieve definitie is logisch het woord subject en de beschreven 
voorstelling praedicaat, in de vrije definitie daarentegen de voor-
stelling subject, het woord praedicaat in het oordeel."16 
Het lijkt te betwijfelen of door deze omschrijving het onderscheid 
tussen de twee bedoelde definities voldoende scherp getekend wordt. 
Het is immers een der primaire wetten van de logica dat het defi-
niendum en het definitum omkeerbaar zijn. Men moet derhalve 
immer het praedicaat door het subject en het subject door het praedi-
caat kunnen vervangen zonder dat de inhoud der definitie zich wij-
zigt. Past men dit evenwel toe op de boven weergegeven omschrij-
ving van Houwing dan zou men een interpretatieve definitie steeds 
tot een vrije kunnen omvormen (en omgekeerd) zonder dat de defi-
nitie zich materieel zou wijzigen. Maar daarmee zou ook elk reëel 
onderscheid tussen een vrije en een interpretatieve definitie komen 
te vervallen.17 
Uit het verdere verloop zijner beschouwing blijkt evenwel dat het 
door Houwing bedoelde verschil tussen een vrije en een interpreta-
tieve definitie niet een logisch verschil is, doch een verschil naar inhoud. 
Dit wil zeggen dat het verschil niet gelegen is in de definities als 
zodanig, doch in datgene wat gedefinieerd wordt (het definiendum). 
Bij de vrije definitie is dit de voorstellingswereld van het definierend 
subject zelf; bij de interpretatieve daarentegen de voorstellingswereld 
18
 P H . A. N . HOUWING, Subjectief recht. Rechtssubject, Rechtspersoon, Zwolle 1939. 
1 4
 E. M . MEIJERS, Dogmatische rechtswetenschap, Amsterdam 1903, blz. 25 en 26. 
16
 C H R . SIGWART, Logik I, Tübmgen 1873, blz. 323. 
1 6
 H O U W I N G , a.w., blz. 2. 
17
 Overigens kan men bij een definitie, nauwkeurig gezien, eigenlijk niet spreken van 
subject of praedicaat omdat de definitie geen oordeel is maar een samenstel van begrip-
pen (vgl. J . DE TONQUÉDEC, La critique de la connaissance*. Paris 1929, blz 321 ). Slechts als 
dit samenstel van begrippen van iets uitgezegd wordt krijgt men een oordeel. Het subject 
van dit oordeel is dan de te definieren zaak, het definiendum (bijv. cirkel), het praedicaat 
is het definitum of de definitie (bijv. de meetkundige plaats van punten in een plat vlak 
die allen een gegeven afstand R tot een bepaald punt M hebben). Vaak bedoelt men 
echter - zoals ook H O U W I N G MEIJERS en SIGWART — met het woord definitie niet de defi-
nitie op zichzelf, maar het oordeel waarin van iets een definitie gegeven wordt. 
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van anderen. Hij die een interpretatieve definitie zoekt, tracht der-
halve te achterhalen wat 'men' met een bepaalde term bedoelt. Hij 
wil interpreteren, onder woorden brengen wat een ander of een 
groep van anderen onder een bepaald begrip verstaat. Een vrije 
definitie daartegenover geeft enkel weer wat de opsteller zelf, sub-
jectief, met een bepaald woord wil aanduiden. "De vrije definitie 
spreekt slechts het verband uit dat degeen zelf, die het oordeel geeft, 
tussen zijn voorstelüng en een woord aanbrengt."18 
Zeer terecht trekt Houwing hieruit de conclusie dat een vrije 
definitie nooit waar of onwaar kan zijn. Een al of niet bestaande 
conveniëntie met enigerlei objectieve realiteit komt hier eenvoudig 
niet aan de orde.19 Maar daaruit volgt op zijn beurt dat het einddoel 
van een wetenschappelijk onderzoek nooit gelegen kan zijn in het 
opstellen van een vrije definitie. Objectiviteit is toch een eerste ver-
eiste voor iedere wetenschapsbeoefening; de objectieve werkelijk-
heid benaderen (dus wáár-zijn) haar primair doelwit.20 
Dit wil natuurlijk niet zeggen dat een vrije definitie waardeloos 
zou zijn. Integendeel, ze is bijv. van groot nut, zo niet noodzakelijk 
voor de formuleringstechniek van de wetgever (zoals de door Hou-
wing terecht aangevoerde wettelijke definities). Vaak fungeert ze 
ook als noodzakelijke werkhypothese en voorlopige vooronderstel-
ling, waarbij ze later na eventuele uitzuivering tot een interpreta-
tieve kan uitgroeien. Voorts kan ze ook een verduidelijkende functie 
vervullen, doordat ze wordt aangewend om in en voor een betoog 
aan bepaalde woorden met een vloeiende of onvaste inhoud een 
scherper omlijnde betekenis te geven. Tenslotte vormt zij niet zelden 
een kostbaar hulpmiddel om enige ordening te brengen in een mate-
rie (ook de rechtsmaterie), welke anders wetenschappelijk moeilijk 
beheersbaar ware. Niettegenstaande dit alles blijft de vrije definitie 
een hulpmiddel (hoe onmisbaar soms ook) en kan zij niet het eind-
resultaat vormen van een wetenschappelijk onderzoek, wijl ze op 
zichzelf louter subjectief blijft en iedere objectieve geldigheid 
mist. 
Bezien we thans de interpretatieve definitie. Naar boven vermeld 
werd, beoogt deze zo nauwkeurig mogelijk de inhoud vast te stellen 
1 8
 HOUWINO, a.w., blz. 2. 
l e
 Een vrije definitie kan hoogstens in deze zin onwaar zijn, dat zij niet de voorstellings-
wereld van de opsteller der definitie weergeeft, alhoewel ze zich als zodanig aandient. 
ao
 Indien men zich tenminste in zake de kennistheorie plaatst op het zg. critisch-
realistisch standpunt. Vgl. het reeds aangehaalde werk van TON^UÉDEC; voorts HOOG-
VELD-SASSEN, Inleiding tot de wijsbegeerte, Utrecht-Nijmegen 1947 en 1949, D.I, blz. 13 
e.V., D. II , blz. 40 e.v. Op blz. 12 hiema wordt nog kort op deze kwestie teruggekomen. 
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van voorstellingen welke anderen met een bepaald woord bedoelen. 
Haar strekking is derhalve tweevoudig : enerzijds geeft ze weer welke 
voorstelling met een bepaalde term wordt aangeduid, anderzijds 
houdt ze een zo adequaat mogelijke beschrijving dier voorstelling 
in.2 1 Nu kan het soms zijn dat de eerstgenoemde strekking (het 
vaststellen der aangeduide voorstelling) op de achtergrond raakt, 
doordat er zich ten dezen een vast spraakgebruik gevormd heeft.22 
Alsdan kan men er vanuit gaan dat met een bepaald woord steeds 
dezelfde voorstelling wordt aangeduid en de taak der interpretatieve 
definitie blijft nu alleen hierin bestaan, dat ze die met dat woord 
verbonden (vage en onduidelijke) voorstelling nader omlijnt, de in-
variante elementen ervan in het licht stelt en haar eventueel afbakent 
van andere verwante voorstellingen. 
De aan te wenden methode is uiteraard zuiver inductief. Eerst 
worden alle verschijnselen verzameld welke met eenzelfde term be-
noemd worden. Analyserend en vergelijkend tracht men vervolgens 
alle bijzonderheden te ontdekken welke zich altijd, overal en exclu-
sief bij al deze gelijknamige verschijnselen voordoen. De eigenaar-
digheden, waarin al die verschijnselen dan met elkaar overeenkomen 
en welke hen klaarblijkelijk doen verschillen van andere verschijn-
selen, vormen tenslotte de definitie van de te definiëren voorstelling. 
Aldus ook de methode van Houwing in zijn voornoemde monogra-
fie: "Ik zal aan de hand van het spraakgebruik pogen vast te stellen 
welke concrete rechtsverschijnselen subjectief recht, rechtssubject 
en rechtspersoon genoemd worden en deze verschijnselen analyseren 
en vervolgens trachten door inductie tot de te definieren begrippen 
te komen."2 3 
In het licht van het bovenstaande is het duidelijk, dat de inhoud 
en het geldigheidsgebied ener interpretatieve definitie afhankelijk 
is van de omvang van het interpretatiemateriaal dat als uitgangspunt 
genomen werd, terwijl de keuze van dit laatste weer afhangt van het 
doel dat men met de betreffende interpretatieve definitie voor ogen 
heeft. Aldus zijn van het subjectieve recht verschillende definities 
mogelijk al naargelang het doel dat beoogd wordt. Men kan bijv. 
naar de omschrijving van dit begrip zoeken, in zoverre het fungeert 
als één van de door de Hoge Raad aanvaarde onrechtmatigheids-
criteria ter zake van 1401 B. W. Het contractueel bedongen recht 
1 1
 HOUWINO, a.w., blz. 3 noot 1. 
** HOUWINO, t.a.p. 
" HOUWINO, a.w., blz. 14. 
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valt er dan al aanstonds buiten. Langemeijer24 is geneigd hier het 
subjectieve recht in de engste zin te nemen : alleen de absolute ver-
mogensrechten.26 De meest ruime zin daarentegen bezit dit subjec-
tieve recht volgens genoemde auteur als het betreft het instituut van 
'rechtsmisbruik'. Het begrip omvat daar namelijk "al de mogelijk-
heden om zijn belangen te behartigen die het objectieve recht den 
rechtsgenoot biedt."29 
Deze voorbeelden illustreren reeds dat het onmogelijk is een inter-
pretatieve definitie van het subjectieve recht op te stellen, welke niet 
alleen geldt voor een bepaald onderdeel van de rechtsorde (zoals de 
onrechtmatige daad, het rechtsmisbruik), doch wier geldigheid zich 
uitstrekt tot de rechtsorde in haar geheel. Dezelfde term blijkt immers 
verschillende betekenissen te hebben naargelang de bijzondere ma-
terie waarin hij gehanteerd wordt. De geldigheid ener interpretatie-
ve definitie van het subjectieve recht is derhalve altijd betrekkelijk 
d.w.z. betrokken op het bepaalde gebied, van waaruit men haar 
geïnterpreteerd heeft. 
Het is echter ook nog in een andere zin dat een interpretatieve 
definitie veelal slechts een betrekkelijke waarde heeft, en wel door-
dat haar geldigheid zélf (zelfs op beperkt terrein) lang niet altijd 
geheel zeker is. Uitgangspunt voor de definitie vormt immers het 
(juridisch) spraakgebruik en de daarmee aangeduide voorstellingen. 
Deze laatste zijn uiteraard (nog) vaag, onduidelijk en zonder vaste 
contouren; anders toch zou het speuren naar een interpretatieve 
definitie volmaakt overbodig zijn. De vaagheid dier voorstellingen 
zal evenwel op haar beurt weer van invloed zijn op het spraakge-
bruik, dat sommige van die voorstellingen nu eens wel dan weer 
niet met de onderhavige term aanduidt. Men kan nu deze 'twijfel-
gevallen', waar de terminologie onvast is, ofwel van meet af aan 
buitensluiten,27 ofwel ze tezamen met de 'zekere gevallen' mede in 
het interpretatiemateriaal betrekken. Maar beide methoden kunnen 
slechts tot een voorwaardelijk resultaat voeren, dat niet op absolute 
geldigheid kan bogen. Houwing citeert in dit verband Binder die 
•* G. E. LANGEMEIJER, Aantasting en uitoefening van subjectieve rechten in hare betekenis voor 
de onrechtmatige daad, in: W.P.N.R., 370&-3707 (1941). 
" Overigens wil LANGEMEIJER blijkbaar ook nog wel andere dan absolute vermogens-
rechten tot de subjectieve rechten in onderwerpelijke zin rekenen, zoals detentie, huur, 
beheersrecht van faillissementscurator, lijf en leven, eer en goede naam, persoonlijke vrij-
heid en veiligheid. Omdat echter т.п. de genoemde persoonlijkheidsrechten z.i. altijd 
ook door de zorgvuldigheidsnorm bestreken worden, is hun qualificatie als subjectief recht 
althans in het kader van 1401 niet noodzakelijk. 
" LANGEMEIJER, t.a.p. 
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zelfs van "problematische Ergebnisse" spreekt.28 De moeilijkheid 
wordt nog groter indien er ook nog onzekerheid bestaat over het 
feit óf de spraakgebruikelijke terminologie wel vast is. Zo meent 
Houwing29 dat er met betrekking tot de term subjectief recht een 
voldoende vast spraakgebruik bestaat op het gehele gebied van het 
privaatrecht. Dit in tegenstelling met bijv. Struycken30 die een vast-
staande terminologie ten dezen slechts aanwezig acht in het private 
vermogensrecht. 
Deze tweevoudige relativiteit maakt het begrijpelijk, dat het on-
doenlijk is een interpretatieve definitie van het subjectieve recht op 
te stellen, welk voor een gehele rechtsorde zal opgaan, laat staan 
voor iedere rechtsorde. Steeds dient men zich te beperken tot een 
bepaalde sector van het gehele rechtsterrein, waar de terminologie 
voldoende vast en de aangeduide voorstellingen de vereiste homo-
geniteit bezitten om tot een enigszins adequate definitie te kunnen 
geraken. Zo beperkt Struycken31 zich tot het subjectieve vermogens-
recht. Ook Houwing32 bepaalt zich in de keuze van zijn onderzoe-
kingsmateriaal uitdrukkelijk tot de eigendom en het contractuele 
recht, zodat ook zijn definitie33 alleen op vermogensrechtelijk gebied 
zal gelden. De definitie die Meijers34 geeft, is eveneens kennelijk 
slechts van toepassing op het subjectieve vermogensrecht, wijl de 
door hem aangegeven kenmerken in genen dele aangetroffen worden 
bij bijv. de persoonlijkheidsrechten.35 Als laatste voorbeeld worde 
Gerbrandy36 genoemd, die de door hem opgestelde elementen van 
het subjectieve recht37 uitdrukkelijk slechts betrokken wil zien op 
28
 J. BINDER, Das Problem der juristischen Persönlichtkeit, Leipzig 1907, blz. 35. Overigens 
is dit voor BINDER een van de redenen, waarom z.i. een objectief juiste definitie van het 
begrip subjectief recht onmogelijk is en derhalve slechts naar een subjectieve begripsbepa-
ling gezocht kan worden. Ook H O U W I N G - d i e zijn analyse beperkt tot die verschijnselen, 
waarvan de benaming subjectief recht zeker is - merkt terloops (blz. 44) op, dat het dan 
eigenlijk in wezen om een vrije definitie gaat. Desniettegenstaande noemt hij de door 
hem uit deze (beperkte) analyse opgestelde definitie een interpretatieve. 
· · H O U W I N O , a.w., blz. 43 noot 3. 
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 A. A. H. STRUYCKEN, Het rechtsbegrip, Leiden 1903, blz. 238. 
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 STRUYCKEN, a.w., blz. 231 e.v. 
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 "Een belang, door het objectieve recht en mede door een actie beschermd tezamen 
met deze actie zelve" (Houwing, a.w., blz. 45/46) . 
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 E. M. MEIJERS, Algemene leer van het burgerlijk recht, Deel I, De algemene begrippen van 
het burgerlijk recht, Leiden 1948 blz. 86 : "Een bijzondere door het recht iemand toegekende 
bevoegdheid, die hem verleend wordt om zijn belang te dienen." MEIJERS beschouwt 
zijn definitie overigens niet als een interpretatieve, doch als een vrije definitie, opgesteld 
om de rechtstof op zo doelmatig mogelijke wijze te rubriceren. 
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 Vgl. MEIJERS, a.w., blz. 267. 
" Sj . GERBRANDY, Industriële eigendom en subjectief recht, Zwolle 1946, blz. 64. 
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 Met welke elementen hij overigens niet bedoelt een definitie te geven, a.w., blz. 69. 
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die bepaalde vorm van subjectief recht, welke uitgedrukt ligt in 
625 B. W. en door hem "burgelijk subjectief recht" genoemd wordt. 
De geschetste betrekkelijkheid ener interpretatieve definitie bete-
kent echter geenszins dat haar nu ook iedere waarde ontzegd zou 
moeten worden. Integendeel, voor een juist begrip van en een 'han-
teerbaar' inzicht in het geldende positieve recht vormt zij een onont-
beerlijke bijdrage.38 Hoe zou men anders de betekenis van een woord 
in een bepaalde wet of binnen het kader van een bepaald rechtsinsti-
tuut voldoende duidelijk kunnen omlijnen? Slechts op deze wijze 
is het mogelijk te achterhalen wat bijv. bedoeld wordt met 'bedrijf' 
en Onderneming' in de wet op de P.B.O., wat te verstaan is onder 
'goede zeden'39 en Openbare orde', wat de uitdrukkingen 'instruc-
tie- en waarborgnormen' beduiden in het raam van de onrechtma-
tige overheidsdaad, wat de 'zorgvuldigheidsnorm' inhoudt als vierde 
onrechtmatigheidscriterium40 enz. enz. Het staat derhalve buiten 
iedere twijfel dat een interpretatieve definiëring van talloze wets- en 
rechtstermen van uitermate groot belang is zowel voor de juridische 
doctrine als voor de juridische praktijk. Dat dit met name ook geldt 
voor het subjectieve recht werd boven reeds voldoende aange-
toond. 
Men verwachte van een interpretatieve definitie evenwel niet 
meer dan zij te bieden heeft. Gezien haar uitgangspunt (het juridisch 
spraakgebruik) kan zij slechts aanduiden wat juridisch-technisch 
c.q. zuiver positiefrechtelijk de facto met een bepaalde term bedoeld 
wordt. Ten aanzien van het subjectieve recht kan een interpretatieve 
definitie slechts slaan op dit subjectieve recht als juridisch-technisch 
begrip. Richt men evenwel zijn aandacht op het subjectieve recht 
in meer algemene - zo men wil --in praepositieve zin, dan kan een 
interpretatieve definitie geen baat geven. Alsdan gaat het immers 
niet meer om een bepaalde (door het juridisch spraakgebruik welis-
waar 'geijkte' maar toch altijd min of meer contingente) betekenis 
van het subjectieve recht, doch het eigenlijke object van onderzoek 
is dan de formele essentie zelf van dit subjectieve recht welke essentie 
niet van een bepaald spraakgebruik afhankelijk is noch wisselval-
ligheden kent, maar universele gelding bezit. 
a ê
 Vgl. G. E. LANGEMIJER, Inleiding lot de studie van de Wijsbegeerte des Rechts, Zwolle 
1956, blz. 290 e.v. 
a
' Vgl. С. J . J . M. PETIT, Overeenkomsten in strijd met de goede zeden, Leiden 1920. 
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 Vgl. J . J . M. VAN DER VEN, De zorgvuldigheidsnorm krachtens art. 1401 B. W. toegepast 
door den Hogen Raad, Nijmegen 1941. 
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4. De wezensdefinitie en kaar methode 
Onze conclusies moesten tot nu toe vrij negatief zijn. Noch een 
vrije noch een interpretatieve definitie kunnen het door ons gestelde 
vraagstuk tot een oplossing brengen. De vraag rijst daarom of er 
daarnaast wellicht nog andere mogelijkheden aanwezig zijn. We 
zullen dit thans onderzoeken. 
De boven besproken definities komen beide hierin overeen dat 
het naam- of woorddefinities zijn. De vrije definitie geeft aan, welke 
voorstelling het definierend subject met het betreffende woord op 
het oog heeft, de interpretatieve, welke voorstelling anderen of een 
groep van anderen c.q. het juridisch spraakgebruik met het woord 
bedoelen.41 Volgens Sigwart - waarop Houwing zich in zijn be-
schouwingen omtrent de definitie voornamelijk baseert - kán een 
logische definitie slechts "Nominaldefinition" zijn42, en "geht die 
Forderung der Realdefinition durch die wesentliche Merkmale 
durchweg auf die aristotelische Forderung zurück, dass der Begriff 
das Wesen des Dings im Sinne seiner Metaphysik angeben solle. 
Nachdem wir die aristotelische Metaphysik langst hinter uns ha-
ben,... ware es Zeit dass auch die Logik den Begriff der sog. Real-
definition fallen liesse."43 
Dit citaat demonstreert duidelijk dat de expliciete of impliciete 
afwijzing van nog andere mogelijkheden dan een vrije of een inter-
pretatieve definitie rechtstreeks samenhangt met de algemeen wijs-
gerige achtergrond, van waaruit men denkt en redeneert. Sigwart 
(en ook Houwing44) stellen zich ten dezen kennelijk op een nomina-
listisch standpunt, naar welke zienswijze het vatten van de wezen-
heid ener zaak in een refele definitie inderdaad logisch onmogelijk is. 
Alleen 'woorddefinities' of hoogstens 'voorstellingsdefinities' kunnen 
dan opgesteld worden. Als immers het verstand niet tot het 'wat' 
der dingen vermag door te dringen, moet een reële definitie in meta-
physische zin wel als een greep in het luchtledige gezien worden. 
De waarheid ener conclusie staat of valt echter met de waarheid 
van haar praemissen. Zo ook hier. 
Omdat de grote vragen der kencritiek in deze studie uiteraard 
41
 SIGWART onderscheidt naast de analytische (=interpretatieve) en de synthetische 
( = vrije) definities nog "Worterklarungen" (a w., blz 329) Deze laatste worden echter 
door HOUWINO (a w., blz 3 noot 1 ) terecht tot (een van de functies van) de interpretatieve 
definitie herleid. 
42
 Ze is slechts in zoverre "Realdefimtion" als ze de inhoud van het met het woord 
verbonden begnp analyseert en van de inhoud van andere begrippen scheidt (SIGWART, 
a w , blz 324/25). 
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 SIGWART, a w , blz 325, noot 
44
 Althans m zijn beschouwingen over de definitie. 
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onbesproken moeten blijven, moge volstaan worden met het vol-
gende.46 Wij gaan er vanuit dat tot op zekere hoogte het wezen der 
dingen wél voor het menselijk intellect toegankelijk is. In het begrip 
vindt a.h.w. een doorbraak plaats van het verstand naar de dingen 
zelf. 'Begrip' worde dan ook niet verstaan als "heldere, vast bepaalde 
en van andere voorstellingen duidelijk onderscheiden en afgegrensde 
voorstelling,"46 maar als datgene waarin de wezenheid der zaak 
gegrepen wordt.47 Ter voorkoming van misverstand moet hierbij 
echter aanstonds een belangrijke restrictie gemaakt worden. Hoe-
zeer het menselijk verstand ook de wezenheid der dingen - naar 
thomistisch spraakgebruik de 'quidditas' - als eigen (natuurlijk) 
object heeft, wijl het daarop van nature is aangelegd, dit betekent 
niet dat de dingen ook aanstonds 'quidditative' gegrepen worden.48 
Integendeel, dit laatste is slechts binnen beperkte grenzen en dan 
nog vaak na moeizame inspanning bereikbaar.49 
Vanuit deze algemeen wijsgerige visie op de aard en de mogelijk-
heden van het menseüjk kennen moet gezegd worden, dat ook het 
subjectieve recht door de menselijke geest in een begrip gegrepen 
wordt. Waar het om gaat is dóór te dringen tot de kern van dit 
rechtsbegrip en het zo mogelijk tot in zijn fundament te 'vatten'. 
Aldus het wezen van het subjectieve recht trachtend te expliciteren, 
bevindt men zich uiteraard niet meer op positief-juridisch terrein 
doch op dat van de wijsbegeerte van het recht, die per definitie 
iedere gestelde rechtsorde transcendeert.50 Het zijn hier ook niet de 
feitelijk-concrete rechtsverschijnselen c.q. rechtsvoorstellingen welke 
primordiale en ultieme relevantie bezitten, want het wezen der zaak 
is object en doel van het onderzoek. Het transcenderend karakter 
van een dergelijk wijsgerig onderzoek houdt evenwel niet in, dat het 
** Vgl. J. DE TONQUÉDEC, La critique de la connaissoTia', Paris 1929, i.h.b. blz. 1—42; 
voorts: H. KOMMEN, Die ewige Wiederkehr des Naturrechts*, München 1947, blz. 173 e.v. 
*· HOUWING, a.w., blz. 1; eveneens: SIGWART, a.w.1, blz. 270. 
47
 SIGWART (a.w., blz. 271) noemt dit 'begrip in metaphysische zin' waardoor men 
de zaak "in ihren innersten Kern durchschaue, sie begreife, d.h. ihre einzelnen Bestim-
mungen als notwendige Folge ihres einheitlichen Wesens in ihrem Zusammenhange 
einsehe". Overigens bespreekt SIGWART alleen de begrippen in logische zin, dat zijn de 
zoeven vermelde 'voorstellingen'. 
48
 Vgl. de heldere uiteenzettingen van Α. KAUFMANN, Gedanken гит Überwindung des 
rechtsphilosophistn Relativismus, in: Archiv fur Rechts- und Socialphilosophie, Neuwied/Rh. 
und Berlin 1960, blz. 553 e.v. KAUFMANN wijst erop, dat ons kennen weliswaar steeds 
relatiefis, maar dat uit deze relativiteit van ons kennen geenszins een relativiteit van het zijn 
volgt. Integendeel, wij zouden ons onmogelijk van de relativiteit van ons kennen bewust 
zijn, indien ook de dingen in hun zijn relatief waren. Het gaat derhalve om een kentheore-
tisch (gnoseologisch) relativisme en niet om een ontologisch relativisme. 
" Vgl. J. MARITAIN, Distinguer pour unir ou les degris du savoir, Paris 1946, blz. 412. 
Ook TONQUÉDEC (blz. 42) wijst op dit relativisme in de thomistische kenleer. 
"' Voor het principiële rechtspositivisme is een dergelijke beschouwingswijze natuur-
lijk onmogelijk. 
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niets met de positieve rechtsorde te maken zou hebben. Integendeel, 
het is er juist op gericht te achterhalen, wat de diepste betekenis is 
van het feit dat er een positieve rechtsorde bestaat (en moet bestaan), 
en voorts waarom een bepaalde orde, bepaalde verschijnselen, be-
paalde eisen op zinvolle wijze rechtsorde, recAííverschijnselen, reckts-
eisen enz. te noemen zijn. 
Langs welke weg kan men nu tot zo'n begripsbepaling van het 
subjectieve recht geraken? Aangezien de concrete werkelijkheid het 
uitgangspunt vormt voor iedere verstandelijke kennis, ligt in zoverre 
de inductie ten grondslag aan elke begripsvorming en de daartoe 
noodzakelijke analysering. Zoals boven gesteld, is het echter over-
eenkomstig de aard van het intellectief kenvermogen dat het via de 
zintuiglijke waarneming van de concreet tastbare verschijnselen tot 
het wezen der dingen kan doordringen. Tonquédec spreekt in dit 
verband van "la connaissance preneuse d'être".51 Toegepast op ons 
onderwerp betekent dit, dat het verstand in en uit de concrete rechts-
werkelijkheid het wezen van het subjecüeve recht grijpt in een begrip. 
Het subjectieve rechtsbegrip is derhalve niet 'iets' dat nog ontdekt 
moet worden, maar het dringt zichzelf natuurnoodzakelijk aan de 
menselijke geest op. Het is een "donné".6 2 
Dit rechtsbegrip is evenwel nog niet scherp omlijnd en de kennis 
ervan slechts vagelijk en confuus. Door analyse en reflexie zal het 
nader ontvouwd moeten worden,53 en zullen de verschillende ele-
menten, waaruit het wellicht bestaat, een scherpere belichting dienen 
te krijgen. De interpretatieve methode welke boven geschetst werd, 
kan hier niet gevolgd worden. Het doel van het onderzoek is thans 
immers niet erop gericht om een duidelijk en distincte beschrijving 
te geven van wat 'men' (binnen welk kader dan ook) met het woord 
'subjectief recht' bedoelt, doch om de kenmerken op te sporen waar-
door het begrip 'subjectief recht' formeel gekarakteriseerd wordt.54 
5 1
 TONQUÉDEC, a.w., blz. 26. 
52
 TONQUÉDEC, t.a.p. "le donné commence par être simplement donné avant d'être 
expliqué". 
53
 "En particulier, dans le cas de la definition, l'intelligence s'efforce d'éclaircir et 
d'expliquer ce qu'elle a déjà sainsi en bloc et confusément" (TONQUÉDEC, a.w., blz. 344). 
84
 'Begrip' hier genomen m de op blz. 13 vermelde betekenis. Vgl. ten dezen-J. H. E.J . 
HOOGVELD - F. SASSEN, Inleiding tot de wijsbegeerte*, Deel I, Utrecht - Nijmegen 1947, 
blz. 41. Overigens worde hier nogmaals beklemtoond dat deze wezenskenmerken door 
het menselijk verstand nooit zo uitputtend gegrepen kunnen worden, dat deze volkomen 
adequaat in één begrip uit te drukken zijn. "Bij gedeelten alleen kunnen wij van de 
werkelijke dingen ¡ets begrijpen en met een veelheid van begrippen bouwen wij dan op 
hetgeen in de werkelijkheid een eenheid is, allerlei oordelen zijn dan meestal voorafge-
gaan aan zulk een samengesteld begnp" (HOOGVELD - SASSEN blz. 41). 
14 
Niet de naam - die trouwens betrekkelijk jong is55 - maar de zaak 
is formeel object van onderzoek. 
Dit wil anderzijds weer niet zeggen dat, het spraakgebruik voor 
onze beschouwingen zonder enige betekenis zou zijn. Verre van 
daar. In eerste instantie moet, ja kán zelfs slechts van dit spraakge-
bruik worden uitgegaan. De taal is immers de reflex van het menselijk 
denken. In háár bezit het denken a.h.w. een tastbare gestalte.58 
Terecht zegt von Gierke; "Wenn auf irgend einem Gebiete, so er-
weist sich auf dem Rechtsgebiete der sprachliche Ausdruck nicht 
blosz als das Kleid, sondern als die wahre Leiblichkeit des Gedan-
kens".67 Het thans bedoelde spraakgebruik is echter niet het vak-
juridische maar het algemeen-menselijke. Het daarin uitgedrukte 
subjectieve rechtsbegrip, dat men voor-wetenschappelijk58 zou kunnen 
noemen, vormt het vertrekpunt voor verder onderzoek. 
5. De gerechtigheid als uitgangspunt 
Is deze methode echter wel mogelijk, met name wanneer het gaat 
over het subjectieve recht? In abstracto zeker wel! Ervan uitgaande, 
dat het subjectieve recht niet alleen een technisch-juridisch doch 
ook een algemeen-menselijke betekenis heeft, moet het ook mogelijk 
zijn alleen deze laatste betekenis in het vizier te nemen en de eerste 
buiten beschouwing te laten. De niet-jurist doet dit trouwens spon-
taan, omdat hij van de juridisch-technische betekenis geen weet 
heeft.69 Voor hem die zich evenwel beroepshalve (hetzij als theore-
ticus hetzij als practicus) met het positieve rechtsbestel en de daar-
mee verbonden techniek en systematiek bezighoudt, is de vermelde 
" Omtrent de vraag, wanneer precies de benaming 'subjectief recht' haar intrede in 
het rechtsdenken gedaan heeft, bestaat onder de diverse auteurs geen eenstemmigheid. 
Behalve het reeds in noot 3 vermelde opstel van COING, zie men hierover: M. VILLEY, 
Les origines de la notion de droit subjectif, in : Archives de philosophie du droit 1953/54, 
Paris, blz. 163 e.v. Voorts: R. M. VAN О ЕКВЕКЬ О. P., Droit etmorale, in: Revue Thomiste 
1958, blz. 304 e.v. OVERBEKE wijst (blz. 308) SUAREZ ( t l 6 1 7 ) aan als degene die het 
eerst definitief en bewust in zijn De Legibus een lans voor het subjectieve rechtsbegrip 
gebroken zou hebben. In gelijke zin (en uitvoeriger) : L. LACHANGE, Le concept de droit 
selon Arutote et S. Thomas, Montréal - Paris 1933, blz. 400 e.v. STRUYCKEN daarentegen 
(a.w. blz. 231) noemt H U F E L A N D (Versuch über den Grundsatz des Nalumchts, 1785, blz. 36) 
als eerste schrijver bij wie hij de tegenstelling subjectief-objectief op het rechtsbegrip 
vond toegepast. Door GERBRANDY (a.w., blz. 14) wordt dit laatste echter weer in twijfel 
getrokken. 
« Daarom beklemtoond ook KOMMEN (a.w., blz. 176) "die grosze Bedeutung der Er-
fahrung, das unablässige Sich-Orientieren an der Wirklichkeit, das die Norm des 
Denkens ist". 
6 7
 O. VON GIERKE, in: Jahrbuch fur Gesetzgebung, Verwaltung (usw.), Neue Folge 
X I I (1888), blz. 857. 
*' Vgl . K. PETRASCHEK, System der Rechtsphilosophie, Freiburg i.Br. 1932, blz. 67. 
*· D e niet-jurist zal dan ook niet zelden ook dáár een subjectief recht zien, waar de 
jurist slechts schoorvoetend of wellicht in het geheel niet tot die qualificatie zal overgaan. 
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abstractie niet zo eenvoudig te maken. Krachtens zijn vorming en 
instelling zal de vakjurist er immers niet gemakkelijk in slagen het 
— hem vertrouwde -juridisch-technische begrip van het subjectieve 
recht op zij te zetten en geheel zijn aandacht te concentreren op 
het subjectieve recht in die algemeen-menselijke zin.80 Daar komt 
nog bij dat de jurist qualitate qua een uitgesproken voorkeur heeft 
voor duidelijk afgegrensde begrippen, terwijl het algemeen-menselij-
ke subjectieve rechtsbegrip - minstens aanvankelijk - nog geheel 
onomlijnd en 'onhanteerbaar' is. Nogmaals, van een algehele on-
mogelijkheid om zich desondanks toch zuiver te richten op het vóór-
technische subjectieve rechtsbegrip, zouden we niet gaarne spreken. 
Maar wel dreigt ontegenzeglijk het gevaar, dat in het algemeen-
menselijke rechtsbegrip elementen, aspecten of facetten binnenslui-
pen, welke slechts thuishoren bij het juridisch-technisch rechtsbe-
grip. 
O p welke wijze nu kan dit gevaar zoveel mogelijk vermeden wor-
den? Misschien zou men eraan kunnen denken om in plaats van het 
woord 'subjectief recht' het woord 'recht' (zonder toevoeging) als 
eerste vertrekpunt te nemen. Enerzijds immers lijkt de juridisch-
technische zin speciaal aan dat adjectivum 'subjectief' gekoppeld, 
terwijl anderzijds de hier bedoelde rechtsreaUteiten ook wel met 
de term 'recht' (zonder meer) worden aangeduid (bijv. recht op 
leven, een stuk grond, een som gelds, een bepaalde prestatie). Toch 
zou dit slechts een schijnoplossing zijn. Het woord 'recht' wordt 
immers niet alleen voor het recht in subjectieve zin gebruikt, maar 
ook voor het recht in objectieve zin, d.i. voor het recht als regel, 
als gedragsvoorschrift. Dit laatste behoort echter als zodanig niet 
tot ons formeel object van onderzoek. Wilde men derhalve het 
adjectivum 'subjectief' doen vervallen, dan diende men in ieder ge-
val het adjectivum 'niet-objectief ' ervoor in de plaats te stellen. Dat 
hierdoor de vraagstelling allerminst verduidelijkt zou worden be-
hoeft geen betoog. 
De enige manier om het boven geschetste gevaar voldoende te 
ontlopen is deze, dat men in eerste instantie niet begint met het 
subjectieve recht (in algemene zin) doch met een begrip, dat ener-
zijds ten nauwste met dat rechtsbegrip verbonden is, terwijl het 
anderzijds niet met een juridisch-technische betekenis 'behept' is. 
Welnu, het begrip dat daarbij haast spontaan in de geest komt is, 
dat der gerechtigheid (het suum cuique). 
'
0
 Zou dit één van de redenen zijn dat de rechtsphilosophie misschien meer door de 
'leek' beoefend wordt dan door de jurist pur sang? 
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Ten aanzien van dit gerech tighcidsbegrip is vooreerst geen ver-
warring te duchten tussen een juridisch-technische en een algemeen-
menselijke zin. Het gerechtigheidsbegrip hééft immers geen juri-
disch-technische zin.61 Vervolgens staat het - de scherpzinnige be-
togen der Weense school ten spijt - zowel voor juristen ah voor niet-
juristen vast, dat de gerechtigheid en het (subjectieve) recht wezen-
lijk bij elkaar horen en dat er tussen beide begrippen een zeer innig 
verband bestaat. Daar komt nog bij dat, hoeveel verschil van mening 
er ook moge zijn omtrent de inhoud dezer gerechtigheid, over de 
globaal-formele betekenis ervan een nagenoeg algemene unanimi-
teit bestaat. Om deze drie redenen ligt het voor de hand het onder-
zoek naar het wezen van het subjectieve recht te beginnen met een 
nadere analyse van en reflexie op dit gerechtigheidsbegrip, en van 
daaruit trachten door te stoten tot de kern van het subjectieve recht 
zelve. 
Men zou tegen deze betoogwijze kunnen opwerpen dat het sub-
jectieve recht - als object der gerechtigheid - logisch aan deze ge-
rechtigheid voorafgaat. Hoe zou men dan tot een begripsontleding 
der gerechtigheid kunnen komen zonder eerst haar object, het sub-
jectieve recht, onderzocht te hebben? Hierop is te antwoorden, dat 
hetgeen logisch zonder bedenking aanvaard kan en moet worden, 
vanuit methodologisch standpunt nog niet altijd de meest geëigende 
weg oplevert. Ook al is het subjectieve recht met betrekking tot de 
gerechtigheid logice prius, dat neemt niet weg dat het gerechtig-
heidsbegrip in het algemeen voor 's mensen geest meer duidelijke 
en scherpe contouren bezit dan het subjectieve rechtsbegrip. Heur-
istisch gezien ligt het mitsdien voor de hand met deze gerechtigheid 
(ab het méér bekende) te beginnen, en van daaruit tot het subjec-
tieve rechtsbegrip zelf (het minder bekende) door te dringen.62 
, 1
 Wanneer men het recht identificeert met de juridische techniek, dan moet men de 
gerechtigheid inderdaad "meta-rechtlich" noemen. 
·* Vgl. V. CATHREIN, Recht, Natumcht mdpositives Recht2, Freiburg/Br. 1909, blz. 45 
noot 1. CATHREIN merkt op, dat ook ARISTOTELES (Ethic. Nie. 5, С. 1) zijn onderzoek 
begint met de gerechtigheid en van daaruit tot haar voorwerp (het recht) concludeert. 
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HOOFDSTUK II 
DE NEGATIVISTISCHE T H E O R I E Ë N BETREFFENDE 
H E T SUBJECTIEVE RECHTSBEGRIP 
1. Inleiding 
Een eerste oriëntatie ten aanzien van de problematiek rondom 
het subjectieve rechtsbegrip lijkt het best te verwerven door zich te 
bezinnen op hetgeen anderen over dit vraagstuk gedacht en betoogd 
hebben. Wij willen daarom ons eigenlijke onderzoek plaatsen tegen 
de achtergrond van het rechtstheoretisch en rechtswijsgerig denken 
der laatste eeuwen. Dat hierbij een keuze gedaan moet worden, 
spreekt van zelf. Het gaat ons immers niet om de historie op zich-
zelf. Anderzijds dient echter deze keuze wel zodanig te zijn dat de 
voornaamste stromingen genoegzaam tot haar recht kunnen komen. 
Met dit voor ogen zullen we eerst de theorieën bespreken van 
Kelsen en Duguit die, ieder vanuit eigen standpunt maar beiden 
even fel, de bestaansgrond zelf van het subjectieve recht menen te 
moeten bestrijden. Vervolgens komen de zg. wils- en belangentheorie 
aan de orde met ab belangrijkste exponenten Windscheid en von 
Jhering. Daarna volgt een critische beschouwing van de opvatting 
van Struycken, een rechtstheoreticus van eigen bodem wiens weten-
schappelijk oeuvre een aanvang nam juist met een monografie over 
het rechtsbegrip. De laatste auteur op wie wij de aandacht zullen 
vestigen is de Leuvense hoogleraar Dabin, van wiens hand in 1950 
een belangwekkende studie over het subjectieve recht verscheen. 
De negativistische theorieën (Kelsen en Duguit) worden in dit hoofd-
stuk behandeld ; de overige in de hierna volgende. 
2. De leer van Kelsen omtrent het subjectieve recht 
Kelsens zienswijze op het subjectieve recht is slechts te kennen en 
te begrijpen binnen het kader van zijn rechtstheorie in haar geheel: 
"die reine Rechtslehre." Afgezien van zijn opvatting over het ontstaan 
der positieve rechtsorde, waarover later,1 zijn hier drie punten van be-
1
 Zie blz. 123 hierna. 
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lang: Kelsens rechtspositivisme, zijn normativisme, zijn formalisme. 
Kelsen is de rechtspositivist par excellence. "Die reine Rechtslehre 
ist die Theorie des Rechtspositivismus."2 Recht en positief recht zijn 
voor hem per definitie identiek. Enerzijds is daarom alles wat ge-
positiveerd is, d.i. alles waaraan de - door de Grundnorm trapsge-
wijze gelegitimeerde - autoriteit de staatsdwang als rechtsgevolg 
vastknoopt ("zurechnet"), rechtswerkelijkheid. Anderzijds is al het 
andere (waaraan dat rechtsgevolg niet is toegekend) in de volste 
zin van het woord "meta-rechtlich". Dit laatste moge zijn wat het 
wil (sociologie, psychologie, economie, ideologie, ethiek, politiek), 
rechtskwaliteit mist het ten enenmale. In het bijzonder beklemtoont 
Kelsen, dat ook de gerechtigheid zowel naar inhoud als naar begrip 
volkomen en fundamenteel los staat van het recht. "Die reine Rechts-
lehre will das Recht darstellen, so wie es ist, ohne es als gerecht zu 
legitimieren oder es als ungerecht zu disqualifizieren ; sie fragt nach 
dem wirklichen und möglichen, nicht nach dem richtigen Recht."3 
"Die Ordnung der Sowjetrepublik soll ganz ebenso als Rechtsord-
nung begriffen werden wie die des faschistischen Italien oder die 
des demokratisch-kapitalistischen Frankreich."* 
Een tweede kenmerk van Kekens rechtsleer is het exclusief nor-
matieve karakter ervan. Recht is norm en kan — aldus Kelsen — niets 
dan norm zijn. Aangezien vervolgens deze norm haar uitdrukking 
vindt in de objectieve rechtsregel ("der Rechtssatz") is het objectieve 
recht uitgangspunt, middelpunt en eindpunt van geheel zijn rechts-
beschouwing. "Das Recht ist seinem Wesen nach objektiv. Nicht-
objektives Recht ist kein Recht. Ganz ebenso wie es keine subjektive 
Natur gibt kann es kein subjektives Recht geben, weil das Rechts-
gesetz ebenso wie das Naturgesetz mit seiner Objektivität, der Ob-
jektivität seiner Geltung, seinen immanenten Sinn verlöre."5 
Tenslotte het formalisme van Kelsen. De begrippen Objectieve 
rechtsregel', 'norm', 'sollen' hebben bij Kelsen een betekenis, welke 
vrijwel geheel van de algemeen gangbare afwijkt. De objectieve 
rechtsregel is niet een imperatief: doe dit, laat dat ; maar een hypo-
thetisch oordeel: als dit of dat gebeurt, of: indien op een bepaalde 
wijze gehandeld (c.q. niet gehandeld) wordt, dan zal de staat via 
zijn organen zus of zo reageren. "Wenn du dich so verhaltest, will 
der Staat so handeln."· De objectieve "Rechtssatz" is dus enkel een 
* H. KELSEN, Reim Rechtslehn (erste Auflage), Leipzig und Wien 1934, blz. 38. 
* Reine Rechtslehre, 1934, blz. 17. 
4
 Reine Rechtslehre, 1934, blz. 24. 
• H. KELSEN, Allgemeine Staatslehre, Berlin 1925, blz. 54. 
• H. KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre*, Tübingen 1923, blz. 228. 
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vastleggen van voorwaarden bij welker realisering de staatsmacht 
in werking treedt.7 Dit hypothetisch oordeel drukt - naar Kelsens 
terminologie - een 'formeel' sollen uit, d.w.z. als zó niet gehandeld 
wordt dan zal (soll) den betreffende dat nadeel overkomen hetwelk 
de rechtsnorm als staatswil inhoudt.8 Dit sollen is mitsdien noch een 
"sittliche Notwendigkeit", noch een "Naturnotwendigkeit", maar 
een - geheel unieke - "Rechtsnotwendigkeit".' Wat "mussen" is in 
de natuurwetenschap (bijv. als ijzer warm wordt moet het uitzetten) 
welk "mussen" steunt op (echte of vermeende) causaliteit, is "sollen" 
in de rechtswetenschap (bijv. wie steelt moet (soll) gestraft worden) 
welk "sollen" steunt op de "Zurechnung".1 0 Datgene wat "zuge-
rechnet" wordt, is uiteindelijk "der staatliche Zwangsakt", hetzij 
als straf, hetzij als civielrechtelijke of administratiefrechtelijke exe-
cutie.11 
Dat er, gezien het bovenstaande, voor het subjectieve recht weinig 
of geen ruimte overblijft, spreekt wel van zelf. Kelsen ontkent dan 
ook welhaast in alle toonaarden het bestaan ervan. Als de norm de 
enig denkbare rechtsreahteit is, dan kan men — als subjectief corre-
laat daarvan - enkel nog spreken van een plicht (in Kelseniaans-
formele zin), maar aan enigerlei subjectieve rechts werkelijkheid komt 
dan iedere bestaansgrond te ontvallen. "Zu einem bestimmten Ver-
halten ist ein Mensch in soweit rechtlich verpflichtet, als das Gegen-
teil dieses Verhaltens in der Rechtsnorm als Bedingung fur einen als 
Unrechtsfolge qualifizierten Zwangsakt gesetzt ist." "Damit ist die 
Rechtspflicht als die allem wesentliche Funktion des objektiven Rechts 
erkannt."12 
Maar niet alleen Kelsens strict doorgevoerde normativisme, ook 
zijn consequent volgehouden13 rechtspositivisme moet onontkoom-
baar leiden tot de loochening van het subjectieve recht als zelfstan-
dige rechtscategorie. De tegenovergestelde opvatting noemt Kelsen 
' Iedere rechtsregel is derhalve te karakteriseren als een soort voorwaardelijke ver-
oordeling 
8
 Hauptprobleme, blz. 348 Het formele (Kelsemaanse) sollen is wellicht te vergelijken 
met het 'moeten' dat bijv. in de sportwereld geldt De voetbalspeler moet zich houden 
aan de regels van het voetbalspel op gevaar anders een strafschop tegen zich te krijgen. 
• Allgemeine Staatslehre, blz 48 
10
 Reme Rechtslehre, 1934, blz. 21 e ν Vgl voor dit onderscheid tussen 'Zurechnung" 
en "Kausalität" ook KELSENS artikel Kausalität und Zurechnung, in · Archiv fur Rechts- und 
Sozialphilosophie, XLVI/3, 1960. 
11
 De Zurechnung vindt volgens KELSEN haar laatste (legitimerend) fundament in de 
"Grundnorm". Aangezien deze "Grundnorm" echter met "gesetzt" doch "vorausge-
setzt" is, verlaat KELSEN ten dezen zijn rechtspositivistisch standpunt en legt hij, nolens 
volens, een metapositief postulaat aan zijn rechtssysteem ten grondslag. 
" Reme Rechtslehre, 1934, blz 47 
13
 Afgezien van zijn Grundnorm-hypothese. 
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trouwens zelf een overblijfsel van natuurrechtelijk denken en hij 
verwijt de Duitse rechtspositivisten der vorige eeuw (met name de 
historische school) dat zij dit laatste niet gezien hebben.14 O.i. had 
Kelsen zelfs verder moeten gaan. Vanuit strict rechtspositivistisch 
standpunt is namelijk niet alleen het eigenlijk gezegde subjectieve 
recht onbestaanbaar, maar wordt geheel het recht een onmogelijk-
heid. Rechtspositivistisch gezien kan het recht immers niets anders 
zijn dan een - zij het technisch uitermate fijnzinnig geconstrueerd 
en 'geproduceerd' - dwangmiddel om 'iets' (wat dit ook zij, het meta-
rechthche !) te bereiken. Au fond is het recht dan slechts een technisch 
georganiseerd machtsinstrument, terwijl de keuze van de vormen, 
waarin dit recht gehanteerd wordt (als subjectief recht, als plicht, 
als juridisch vermogen enz.) nog enkel bepaald wordt door over-
wegingen van technische effectiviteit. Ligt deze consequentie trou-
wens niet impliciet ook in Kelsens rechtssysteem vervat, waar de 
rechtsnorm, de rechtsplicht, de rechtsregel enz. zozeer 'geformali-
seerd' worden, dat ze in wezen indentiek zijn met 'staatsdwangtoe-
rekening' ? 
Ofschoon Kelsen - zoals gezegd - uitdrukkelijk een eigen bestaan-
grond van het subjectieve recht ontkent, aanvaardt hij wel een zekere 
vorm van subjectief recht, maar dit dan in een zeer speciale en be-
perkte (en onzelfstandige) betekenis, namelijk in zoverre iemand de 
objectieve norm 'de zijne' kan noemen d.w.z. in zoverre de gerech-
tigde via een actie ("die Klage" of "die Beschwerde") de aan een 
"Unrechtstatbestand" vastgeknoopte "Unrechtsfolge" kan doen rea-
liseren.15 Deze "Berechtigung"16 kan evenwel - aldus Kelsen - niet 
als zelfstandige rechtscategorie begrepen worden. Er wordt immers 
slechts door uitgedrukt, dat de wilsverklaring der individuen som-
tijds ook een voorwaarde vormt voor het intreden van het nadelige 
gevolg in de objectieve regel genoemd. "Das subjektive Recht ist 
hier der Rechtssatz in seinem Verhältnis zu derjenigen Person, von 
deren Verfügung die Realisierung des im Rechtssatze ausgesprochen-
nen Willens des Staates zur Unrechtsfolge abhängig gemacht ist."17 
14
 H. KELSEN, Reine Rechtslehre (zweite, neubearb. und erweiterte Auflage), Wien 
1960, blz. 134. In deze tweede druk van zijn Reine Rechtslehre geeft KELSEN op bondige 
doch zeer bevattelijke wijze opnieuw een samenvatting van al de aspecten, uitgangspun-
ten en consequenties zijner rechtstheorie. 
16
 Hauptprobleme2, blz. 618 e.v. 
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 In Reine Rechtslehre1 noemt KELSEN deze "Berechtigung" bij voorkeur "Rechts-
macht" (blz. 139). 
17
 Hauptprobleme2, blz. 125; vgl. ook blz. 663; voorts Reine Rechtslehre, 1934, blz. 39, 
42, 48. Hier treedt duidelijk aan de dag de zakelijke verwantschap (althans in dit punt) 
van KELSEN met de zg. imperatief-theorie van THON. Deze laatste karakteriseert de 
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Wat in het objectieve recht abstracte norm is, wordt in het subjectie-
ve recht individuele norm (Stufentheorie), maar het büjft norm. 
"Das sogenannte subjektive Recht ab Berechtigung ist nur eine be-
sondere Gestaltung des objektiven Rechts; es ist selbst Norm".19 
Ook in de zin van "Berechtigung" blijkt het subjectieve recht 
derhalve niets anders te zijn dan een participatie van het rechtssub-
ject19 (personificatie ener "Teilrechtsordnung") aan de "Totalrechts-
ordnung" (waarvan de staat de personificatie is). De mens als rechts-
subject is slechts te beschouwen als "ein Stück des objektiven 
Rechts."20 Wanneer men al van subjectief recht in enigerlei zin21 
kan spreken, dan toch steeds als van een begrip, dat naar zijn hele 
inhoud betrokken is op en bepaald wordt door de objectieve rechts-
orde. Zelfstandige betekenis mist het ten enenmale. "Als Berechti-
gung steht das subjektive Recht dem objektiven Recht nicht als 
etwas von ihm unabhángenes gegenüber ; denn es gibt so etwas wie 
ein subjektives Recht nur, weil und in so fem es das objektive Recht 
normiert".22 
Ons oordeel over Kelsens afwijzing van het subjectieve recht komt 
in het kort op het volgende neer. Wanneer men zich - zoals Kelsen 
doet - van meet af aan en principieel23 stelt op rechtspositivistisch 
standpunt en indien men dit in alle opzichten consequent hand-
haaft; - indien men daarenboven - zoals Kelsen eveneens doet -
"Anspruch" (d.i. het subjectieve recht) ab "die von der Rechtsordnung verliehene 
Macht, dte Vorbedingung fur den Eintritt der Imperative zu setzen, welche bestimmten staat-
lichen Organen (zumeist den Gerichten) die Gewahr von Rechtshilfe befehlen" (A. THON, 
Rechtsnorm und Subjectives Recht, Weimar 1878, blz. 228). 
18
 Allgemeine Staatslehre, blz. 58. 
" Natuurlijk heeft de term 'rechtssubject' bij KELSEN ook een andere betekenis dan 
de gangbare. In zijn rechtsstelsel is eigenlijk geen plaats voor de persoon als 'drager van 
rechten'. Hij kent slechts phchtsubjecten en daarnaast rechtsmachtsubjecten (Reine Rechts-
lehre, 1960, blz. 133 en 172). 
ao
 Allgemeine Staatslehre, blz. 64. 
s l
 Vgl Reine Rechtslehre, 1960, blz. 149: subjectief recht als "blosses Reflexrecht", als 
"subjektives Privatrecht im technischen Sinne" (Rechtsmacht Berechtigung), als "poli-
tisches Recht" (wetgevende bevoegdheid, kiesrecht, grondrecht), als "positive behörd-
liche Erlaubnis". 
" Reine Rechtslehre, 1934, blz. 48; Allgemeine Staatslehre, blz. 62. HOUWINGS opvatting 
(a.w. blz. 23 en 45) lijkt zeer verwant met de hier besprokene. De actie speelt dan ook een 
overheersende rol in zijn definitie van het subjectieve recht (a.w. blz. 48/49). Zij wordt 
er zelfs tweemaal vermeld hetgeen overigens de omschrijving niet bijzonder verheldert 
(vgl. daarover: SCHOLTEN-VAN DER GRINTEN, Vertegenwoordiging en rechtspersoon (Asser-
sene) Zwolle 1959, blz. 96). 
2
' Volgens VERDROSS ZOU naast een principieel-dogmatisch rechtspositivisme nog een 
hypothetisch rechtspositivisme mogelijk zijn. Bij dit laatste zou het bestaan van metapo-
sitief recht slechts 'buiten haakjes gezet', doch niet ontkend worden (A. VERDROSS, 
Abendländische Rechtsphilosophie, Wien 1958, blz. 246 en 254). Aldus tracht VERDROSS een 
brug te slaan tussen de "reine Rechtslehre" en de "Naturrechtslehre". Het is echter o.i. 
moeilijk in te zien hoe het onverzoenlijke zich met het onverzoenlijke laat verzoenen! 
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alleen de norm (en het objectieve recht) als begin en einde der gehele 
(positieve) rechtswerkelijkheid ziet; dan is het inderdaad onmoge-
lijk om het subjectieve recht nog als een eigen rechtsrealiteit te 
onderkennen. Dit subjectieve recht is dan op zijn hoogst nog een 
zeker hulpmiddel, dat het juridisch denken zich geconstrueerd heeft 
om de objectieve rechtsmaterie beter te kunnen ordenen. Maar het 
blijft een fictie, een denkmaaksel. 
Kelsens uitgangspunten echter druisen - ervan afgezien dat ze 
niet van een zeker a priori vrij te pleiten zijn - te zeer tegen het 
algemeen menselijk denken in om vanuit dat oogpunt aanvaard-
baar te kunnen zijn. Zijn dogmatisch rechtspositivisme immers 
doet het gehele recht in zijn positiviteit opgaan. Het affirmeert 
het positiviteitskarakter van het (positieve) recht, doch het negeert 
het rechtskarakter ervan. Waarom zou immers datgene wat 'geposi-
tiveerd' wordt (volgens Kelsen het "metarechtHche") ná die positi-
vering plotseling 'recht' worden? Kelsens 'formalistische' oplossing 
(ofschoon inderdaad de enig logische gevolgtrekking) is geen werke-
lijkheidsgetrouwe oplossing. Vooreerst toch is het niet in te zien, 
hoe formalisering rechtsproducerend ("Rechtserzeugend") kan zijn. 
Au fond is deze formalisering immers een - zij het min of meer 
subtiele -feitelijkheid. Vervolgens is het voor geen enkel weldenkend 
mens begrijpelijk, hoe datgene, wat eenieder zonder meer als 'on-
recht' aanvoelt en erkent, door zo'n - uiteindelijk feitelijke - for-
malisering en positivering 'recht' zou kunnen worden. Het doden 
van een medemens blijft onrecht, ook al zou de staat er geen "Un-
rechtsfolge" aan verbonden hebben. 
Ook het normativisme van Keken is niet te rijmen met wat de 
menselijke geest door alle tijden heen a.h.w. spontaan over het wezen 
van recht en onrecht gedacht heeft. Zeker, het recht (met name het 
subjectieve recht) vertoont - zoals we nog hopen aan te tonen24 -
ontegenzeggelijk een normatieve zijde, welke laatste voor dat sub-
jectieve recht zelfs wezenlijk is, zodat dit normativiteitsaspect nooit 
van het subjectieve rechtsbegrip los te maken is. Doch ook hier 
getuigt het van een voorafingenomen eenzijdigheid, wanneer men 
het subjectieve recht geheel en al in dat normativiteitsaspect doet 
opgaan, en wanneer men dit subjectieve recht dus niet anders meer 
kán zien dan als een aantal normen-voor-de-ander. De uitdrukking 
'de mens heeft recht op leven' betekent méér dan dat een ander hem 
niet mag doden.25 Anders toch zou bij sluiting van de jachttijd ook 
" Zie blz. 82 hierna. 
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 Nauwkeurig gesproken betekent het recht op leven voor KELSEN slechts dat, wan-
neer de een de ander van het leven berooft, de staat tegen de eerste dwang zal uitoefenen. 
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het wild gedurende enkele maanden een - zij het inhoudelijk wat 
meer beperkt - recht op leven hebben. Zelfs een oude kerktoren 
(mits als "beschermd monument" geregistreerd) zou alsdan een 
recht bezitten op instandhouding, althans op niet-afbraak.2e De 
ongerijmdheid van deze gevolgtrekkingen mogen voor het ogenblik 
voldoende zijn om de onjuistheid van Kelsens normativisme te de-
monstreren. 
Tenslotte een laatste argument tegen Kelsens loochening van het 
subjectieve recht. Zelfs wanneer men Kelsens betoog geheel zou 
willen onderschrijven en men de grootste bewondering heeft voor 
de logische structuur ervan, dan nog weigert het gezond verstand 
(d.i. datgene wat de Ouden "sensus communis" noemden) het be-
staan van subjectieve rechten als zinvolle rechtswerkelijkheden te 
ontkennen. Omtrent de eigenlijke wezenheid van het subjectieve 
recht mogen er zich diep- en vérgaande meningsverschillen voor-
doen; bij het nadenken over de diepste kern van dit subjectieve 
recht kunnen er zelfs - met name bij de vak-jurist - momenten 
komen, waarop tengevolge van bepaalde abstracties de neiging ont-
staat om het sukjectieve recht ak reële entiteit inderdaad toch maar 
af te schrijven ; - terugkerend tot de concreet bestaande en ervaar-
bare rechtsrealiteit blijkt daarin steeds weer - of men wil of niet -
het subjectieve recht een plaats te bekleden en dit niet als een of 
ander vernuftig gedachtenspinsel doch als een reëel bestaande groot-
heid. 
3. Duguits afwijzing van het subjectieve recht 
Niet minder stellig en radicaal dan door Kelsen wordt het bestaan 
van het subjectieve recht ontkend door Duguit. "On n'a jamais 
démontré et ne pourra jamais démontrer humainement le passage 
du droit subjectif au droit objectif; et comme d'un autre côté, il 
est impossible d'admettre l'antériorité du droit subjectif au droit 
objectif, le droit subjectif est une chimère. Il n'y a pas de droit subjec-
ti/."» 
Onomwonden stelt Duguit hier de twee praemissen, waaruit hij 
consequent concludeert tot de principiële negatie van het subjectieve 
recht. Hij gaat uit van de sociale natuur van de mens die slechts in 
en door de gemeenschap kan bestaan met de wet der arbeidsverde-
ling als beheersende sociale factor. Fel bestrijdt hij de individualis-
tische doctrine, als zou de mens in een (historische of logische) 
!
' Inderdaad trekt KELSEN deze consequentie (Reine Rechtslehre 1960, blz. 134). 
" L. DUGUIT, Traité de Droit Constitutionnel3, Paris 1927, par. 20, blz. 221. 
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natuurstaat rechten hebben, tot welker bescherming de gemeen-
schap en de objectieve rechtsorde in het leven geroepen zouden zijn.2e 
Voor hem staat het onomstotelijk vast dat deze "homme naturel" 
een onmogelijkheid is, en dat de mens niet kán bestaan tenzij levend 
in en door de gemeenschap en onder haar objectieve normen.29 Het ob-
jectieve recht is voor Duguit een "postulat indéfectible" en de 
logische prioriteit van dit objectieve recht met betrekking tot het 
subjectieve recht (welke aard men ook aan dit laatste toekent) is in 
zijn ogen een vaststaande zekerheid. Zonder een gemeenschap en 
zonder een rechtsregel waardoor deze beheerst wordt is een subjec-
tief recht eenvoudigweg ondenkbaar.30 
De andere vooronderstelling van Duigut, is dat het subjectieve 
recht (als het zou bestaan) niets anders zou kunnen betekenen dan 
een wilskwaliteit, waardoor de ene wil zich aan de andere zou op-
leggen. "Le droit subjectif est un pouvoir de volonté qui implique la 
subordination d'une volonté humaine à la volonté humaine titulaire 
de ce pouvoir. Le droit subjectif est cela et ne peut être que cela; 
il est cela ou il est rien."32 Krachtens een subjectief recht zou er der-
halve een hiërarchie moeten bestaan tussen een "volonté supérieure" 
en een "volonté inférieure". Deze subordinatie zou bij het rechts-
subject een "agrandissement", bij het plichtssubject een "déminu-
tion" met zich meebrengen. Welnu, de objectieve regel (de enig 
mogelijke bron voor een subjectief recht) kan nooit zo'n subjectief 
recht creëren, omdat die regel aan de menselijke wil nu eenmaal 
niet een kwaliteit (namelijk die superioriteit) kan verlenen, welke 
vreemd is aan de natuur zelf van de wil.33 
In een bepaalde zin moet Duguit natuurlijk het subjectieve rechts-
verschijnsel erkennen. De objectieve regel vindt immers toepassing 
op de individuele subjecten. Daardoor ontstaan echter - volgens 
Dugui t -geen ware subjectieve rechten.35 Men komt daardoor slechts 
in een juridische situatie, hetzij een actieve hetzij een passieve. Deze 
" DUGUIT, a.w., par 19, blz. 208 e.v. 
29
 De voornaamste bron dezer objectieve normen is vlg. DUGUIT gelegen in de "inter-
dependence par la division du travail" en in "Ie sentiment de solidarité et de justice" 
(a.w., par. 7, blz. 82 en 89). 
*
0
 "La règle de droit existe par cela seul qu'une société existe." "La notion de société 
implique par elle-même la notion de droit objectif ou de règle de droit" (a.w., par. 18, 
blz. 200 en 201). 
8 2
 DUGUIT, a.w., par. 2, blz. 15. 
3 3
 DUGUIT, a.w., par. 20, blz. 217. 
3S
 Ook geen subjectieve plichten (a.w., par. 20, blz. 213 e.v.). Een gelijksoortige op-
vatting huldigt J . BINDER, Rechtsnorm und Rechtsplicht, Erlangen 1911, geciteerd door 
HOUWING, a.w., blz. 21 ; volgens BINDER vloeien uit de rechtsregels geen verplichtingen 
voort, maar enkel gebondenheden, "Haftungen". 
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juridische situatie is echter niets anders dan de objectieve regel zelf, 
maar dan in haar toepassing op het individu. Duidelijk blijkt hier 
de verwantschap met Kelsens opvatting. Wat bij Duguit de juri-
dische situatie is, is bij Kelsen in verband met zijn Stufentheorie 
de geindividuahseerde norm. Maar zelfs de bevoegdheid om een 
actie in te stellen ("die Klage" bij Kelsen) noemt Duguit geen sub-
jectief recht, omdat nu eenmaal het objectieve recht nimmer een 
dergelijke wilssuperioriteit vermag te causeren. Hoe zou trouwens 
uit de schending van de objectieve regel (bijv. door een onrecht-
matige daad) een subjectief recht kunnen ontstaan? "On reconnaîtra 
qu 'a priori il paraît difficile d'admettre qu'une violation du droit 
objectif puisse faire naître un droit subjectif... N'est-il permis de 
répondre tout de suite, sans plus, que c'est impossible parce que 
c'est illogique?"36 
De conclusie is derhalve dat het subjectieve recht bestaat noch 
antérieur aan het objectieve recht, omdat de mens slechts in en door 
de samenleving denkbaar is en dientengevolge ab initio aan het ob-
jectieve recht dier samenleving onderworpen is; noch posterieur aan 
en afhankelijk van die objectieve rechtsorde, wijl deze aan de ene 
menselijke wil onmogelijk een kwaliteit kan verlenen waardoor deze 
laatste superieur zou zijn boven een andere. Wat men subjectief 
recht (c.q. subjectieve plicht, juridisch vermogen) noemt, is niets 
anders dan de objectieve regel zelf in zijn toepassing op de subjecten. 
De rechtsgenoot oefent geen subjectieve rechten uit, komt geen 
rechtsplichten na: hij onderhoudt de wet of schendt haar of (bij 
het juridisch 'kunnen') realiseert de voorwaarde, waaronder de ob-
jectieve regel zich gaat toepassen. Het objectieve recht is de enige 
realiteit, het subjectieve recht is een inhoudsloos en ijdel begrip. 
"On aurait évité de perdre beaucoup de temps et beaucoup d'encre, 
si l'on avait compris que la notion de droit subjectif doit être com-
plètement écartée et que l'action peut exister, sans que l'on soit 
obligé de supposer derrière elle l'entité métaphysique de droit subjectif. 
Tout s'éclaire avec mon point de vue."3 7 
Inderdaad, indien men Duguits "point du vue" als het enig moge-
lijke en enig juiste uitgangspunt aanvaardt, dan valt er op zijn nega-
tieve conclusie aangaande het subjectieve recht weinig afte dingen. 
Hier geldt evenwel hetzelfde verweer als hetwelk we tegen Kebens 
»· DUGUIT, a.w., par. 22, blz. 243. 
" DUGUIT, a.w., blz. 164. 
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afwijzing van het subjectieve recht voerden. Ook Duguits uitgangs-
punt is ten dele onvolledig en eenzijdig en ten dele zelfs zonder meer 
onjuist. 
Voor Duguit is - evenals voor Kelsen - de norm, het objectieve 
recht, begin en einde der totale rechts werkelijkheid. ' In den beginne 
was de norm' zou het Leitmotiv van zijn rechtsleer kunnen luiden. 
Het behoeft geen betoog dat een strict vasthouden aan zo'n exclusief 
normativisme de doodsteek betekent voor het subjectieve recht.38 
Dit monistische uitgangspunt getuigt evenwel van een eenzijdigheid, 
welke het onmogelijk maakt om zich nog een waarheidsgetrouw 
beeld te vormen van de rechtswerkelijkheid zoals zij objectief bestaat. 
Eigenlijk vormt dit normativisme reeds een genoegzame grond om 
het subjectieve recht als zelfstandige rechtsrealiteit te ontkennen. 
Duguit voert echter nog een tweede argument aan. Het subjectieve 
recht is naar zijn mening - om zo te zeggen - in zich onmogelijk, 
wijl de wil van de een nu eenmaal niet superieur kán zijn aan de 
wil van de ander. Dit argument gaat uit van de veronderstelling, 
dat het subjectieve recht (als het zou bestaan) niets anders dan een 
wilsmacht zou kunnen zijn ("il est cela ou il est rien"). Kennelijk 
treedt Duguit hier in het voetspoor van de aanhangers der wilsthe-
orie. In het volgende hoofdstuk hopen we aan te tonen, dat de wils-
theorie inderdaad naast het wezen van het subjectieve recht grijpt. 
In zoverre is de veroordeling van Duguit te rechtvaardigen. Maar 
uit de stelling dat het subjectieve recht geen wilsmacht is, volgt toch 
nog niet dat het subjectieve recht nu ook in het geheel niet bestaat! 
Onze conclusie is derhalve, dat Duguits these "le droit subjectif 
n'existe pas" geen deugdelijk bewezen stelling is, wijl hij haar doet 
steunen op praemissen welke zelf in meerdere opzichten hoogst aan-
vechtbaar zijn. We moeten evenwel nog verder gaan. Wanneer men 
de rechtsleer van Duguit in haar geheel overziet dan blijkt - zelfs 
binnen het kader van die rechtsleer zelf - de negatie van het sub-
jectieve recht inconsequent. Om dit aan te tonen dient een ogenblik 
stil gestaan te worden bij de opvatting van Duguit omtrent het ont-
staan der rechtsorde en de grondslag van haar normativiteit. 
Zoals reeds vermeld, stemt Duguit hierin met Kelsen overeen, dat 
ook voor hem de norm de primaire en exclusieve rechtswerkelijkheid 
uitmaakt. Een tweede overeenkomst is, dat ook Duguit iedere meta-
physieke benaderingswijze van het rechtsverschijnsel als onweten-
*' Nogmaals zij erop gewezen dat het subjectieve recht wezenlijk normatief is (zie 
blz. 82 hierna). Wat KELSEN en D U G U I T echter verdedigen is dat het subjectieve recht 
'nur' norm is. 
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schappelijk afwijst en mitsdien als een ontoelaatbaar apriorisme ver-
oordeelt. Aangezien hij ook het subjectieve recht (in de zin van een 
wilskwaliteit) beschouwt als een "entité métaphysique", wordt het 
door hem als wetenschappelijk onhoudbaar verworpen. Bovendien 
zou z.i. zo'n subjectief rech tsbegrip strijden met de ervaarbare reali-
teit, waarin noch een "volonté superieure" (subjectief gerechtigde) 
noch een "volonté inférieure" (subjectief verplichte) aan te wijzen 
valt. 
In aansluiting aan Duguits verzet tegen iedere metaphysiek is het 
begrijpelijk dat ook zijn opvatting omtrent de "obligation" geheel 
parallel loopt met Kelsens 'Soll'-begrip. Door de uit de norm voort-
spruitende "obligation" kan immers de wil van het individu niet 
worden gemodificeerd. Deze wil blijft vóór en ná het ontstaan der 
"obligation" precies hetzelfde. Die "obligation" betekent slechts dat 
de niet-vervulling ervan een zekere storing in het evenwicht der 
groep met zich meebrengt met als gevolg een sociale reactie ("la 
contrainte organisée") tot herstel van dat evenwicht.39 Evenals Kel-
sens "Rechtssatz" is dan ook Duguit "norme juridique" niet de 
formulering van een bevel, maar de uitdrukking van "un jugement 
hypothétique; c'est à dire: Si 'a ' fait telle chose/n' se produira; et 'n' 
est un désordre social, provoquant naturellement une réaction."40 
De genoemde overeenkomsten tussen Kelsen en Duguit mogen 
evenwel het oog niet doen sluiten voor de diepgaande verschillen 
in hun respectievelijke rechtstheorieën. Met name huldigen beiden 
ten aanzien van het normbegrip (de "obligation") als zodanig welis-
waar een gelijksoortige opvatting, doch wat de inhoud van de norm 
betreft staat het juridisch formalisme van Kelsen diametraal tegen 
het sociologisch empirisme van Duguit. 
Voor Kelsen is alleen de uiterlijk-formele gedaante van de norm alpha 
en omega van alle rechts werkelijkheid, terwijl de inhoud ervan ("der 
bedingende Tatbestand") op zichzélf rechtens irrelevant is. Met name 
heeft ook de gerechtigheid voor de rechtsorde als zodanig niet de men-
ste betekenis. Combinaties als 'rechtvaardig of onrechtvaardig recht' 
zijn voor hem logisch even onmogelijk als bijv. 'rechtvaardige of 
onrechtvaardige vervoermiddelen'. De enige maatstaf, waarmede 
men het recht op zijn 'richtigheid' kan beoordelen is, of het door de 
daartoe aangewezen organen en in de voorgeschreven vorm tot 
stand gekomen is. 
*· DUGUIT, a.w., par. 7, blz. 83. 
4 0
 DUGUIT, a.w., par. 6, blz. 82. 
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In scherpe tegenstelling hiermede staat de zienswijze van Duguit. 
Voor hem is de inhoud van de norm wel degelijk bepalend voor de 
normatieve kracht ervan. Zijn normativiteit ontleent een regel niet 
aan het feit dat hij door een bepaalde autoriteit bijv. de wetgever 
gesteld is. Integendeel : "une disposition des gouvernants n'est une 
loi que lorsqu'elle formule une règle déjà créée comme norme juridi-
que par la consience des individus formant le groupe social consi-
deré".4 1 Het is derhalve niet de positieve wetgever, welke de rechtsre-
gel creëert, maar deze laatste vormt zich buiten hem om en legt 
zich zelfs aan hem op. De wetgever constateert dat de regel er is, meer 
niet.42 De wetgever noch een ander staatsorgaan is derhalve bron 
van de rechtsnorm. 
Waar is deze rechtsscheppende factor dan wél te vinden? Funda-
ment van Duguits rechtsbeschouwing is de gemeenschap, en met 
name het sociale feit van de "solidarité et interdépendance sociale",43 
en wel een "solidarité par similitudes ou la solidarité mécanique" 
(dominerend in meer primitieve gemeenschappen) en een "solidarité 
par division du travail ou solidarité organique" (vooral in de moder-
ne gemeenschappen). Met deze feitelijke soHdariteit is de "norme 
sociale" gegeven om te leven overeenkomstig die solidariteit en om 
deze eventueel te handhaven en te versterken. Dat het hier gaat om 
een norm, blijkt volgens Duguit uit de sociale reactie (zij het ongeorga-
niseerd en vaag) bij de schending ervan. Deze sociale reactie treedt 
echter juist op, omdat door de normschending de sociale solidariteit 
zelf in het gedrang komt. De solidariteit is derhalve niet alleen in-
houd van de sociale norm maar zij verleent daaraan ook het norm-
karakter. 
Duguit onderscheidt nu in de sociale norm (=een complex ge-
heel) enerzijds economische en morele anderzijds juridische normen. 
De sociale norm is dus op zichzelf nog geen rechtsnorm en de vraag 
rijst, op welke wijze de sociale (economische of morele) norm juri-
dische norm wordt. 
Hierbij weer dezelfde redenering als zojuist. Het juridisch karak-
ter blijkt uit de "contrainte sociale", althans uit de wenselijkheid 
ervan. Het verschil tussen de "contrainte sociale" en de "réaction 
sociale" van zoeven is, dat de eerste is "une réaction socialement 
4 1
 DUGUIT, a.w., par. 10, blz. 112. 
" DUGUIT, a.w., par, 10, blz. 114 en 115. Merkwaardigerwijs laat DUGUIT ook nog 
de mogelijkheid open voor een "constatation anticipée" hetgeen o.i. eigenlijk in tegen-
spraak is met het overige betoog. 
* ' DUGUIT, a.w., par. 7, blz. 84 e.v. 
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organisée".45 Men bedenke echter dat het feitelijk bestaan van deze 
"contrainte sociale" niet de oorzaak is van de juridische norm, dit 
zou een omkering van de werkelijkheid zijn. De sociale norm wordt 
juridische norm omdat "la masse des individus composant le groupe 
comprend et admet qu'une réaction contre les violateurs de la règle 
peut être socialement organisée." De legitimering van deze georga-
niseerde dwang geschiedt evenwel niet willekeurig. Het is namelijk 
precies op grond van het feit dat sommige sociale normen voor "la 
masse d'esprits" zó belangrijk blijken te zijn en zó wezenlijk voor de 
realisering van "Ie sentiment de la socialite" en "Ie sentiment de la justice", 
dat de tussenkomst der collectieve macht, ter sanctionering van 
die normen, voor eenieder - klaarblijkelijk - natuurlijk en legitiem 
i s . " 
We hebben de visie van Duguit omtrent de grondslag van de 
normativiteit der rechtsorde iets uitvoeriger weergegeven om duide-
lijk te doen uitkomen, hoe zijn rechtsleer zich uiteindelijk baseert 
op "la socialite" en "la justice".47 Het is jammer dat Duguit deze 
- voor zijn rechtsopvatting toch blijkbaar fundamentele48 begrip-
pen - niet dieper geanalyseerd heeft.49 Is hij hier niet het slachtoffer 
geworden van zijn eigen (empirisch-sociologische) methode,50 welke 
hem belette verder door te dringen tot genoemde realiteiten? Deze 
liggen immers in wezen niet op empirisch-sociologisch vlak, maar 
- zoals Dabin5 1 zegt - "bien proche de métaphysique". Wat hier 
overigens ook van zij, de gerechtigheid, door Kelsen principieel - als 
zijnde een morele categorie - uit de rechtswetenschap gebannen, 
« DUGUIT, a.w., par. 8, blz. 92 e.v. 
*· DUGUIT, a.w., par. 8, blz. 93. 
47
 DUGUIT beklemtoont weliswaar meermalen (bijv. par. 10 blz. 115 en 116 ; par. 11, 
blz. 119; par. 13, blz. 144) dat het hier slechts gaat over "sentimento." Indien deze 
"sentimento" echter zó algemeen zijn dat DUGUIT zelf ze ziet als 'propres à la nature 
humaine" (par. 11, blz. 120) en "inhérents à la nature de l'homme" (par. 11, blz. 124), 
dan moeten die "sentiments" toch wel objectieve realiteiten betreffen welke niet afhangen 
van de subjectieve wisselingen der "masse d'esprits." 
49
 Hij noemt ze "le fond irréductible et général de l'espèce humaine". Het "sentiment 
de justice" duidt hij aan als "une forme de notre intelligence sociale" en als het enige 
kader waarin de sociale werkelijkheid ("les choses sociales") zich vertoont (a.w., par. 11, 
blz. 124). 
^ Het enige dat Ducurr van deze "justice" zegt is, dat ze in ieder geval in aristotelisch-
thomistische zin begrepen moet worden en wel ab justitia commutativa en justitia dis-
tributiva (a.w., par. 11 blz. 122, e.V.). 
60
 GÉNY acht zelfs het stellen alleen al van de "justice" als grondslag van de gehele 
rechtsorde onverenigbaar met de sociologische methode. DUGUIT reageert fel tegen dat 
verwijt. Zijn argument, dat ook THOMAS VAN AQUINO in zijn gerechtigheidsleer de werke-
lijkheid sociologisch geanalyseerd zou hebben, behoeft o.i. toch wel een zekere nuance-
ring (a.w., par. 12, blz. 126 en 127). 
" Lt droit subjectif, blz. 43. 
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wordt door Duguit als een der grondpijlers van de rechtswerkelijk-
heid naar voren geschoven. 
Maar dit heeft ook belangrijke gevolgen voor het subjectieve 
recht. Wanneer men namelijk de gerechtigheid aanvaardt als een 
der grondslagen van de rechtsorde, dan kan men onmogelijk nog 
het bestaan van het subjectieve recht loochenen. Gerechtigheids-
vervuUing betekent immers, dat men ieder het zijne geeft d.w.z. dat 
ieder krijgt wat hem toekomt als het zijne, als zijn recht. De gerechtig-
heid impUceert mitsdien begripsmatig het 'suum' (het toekomende) 
en de gerechtigheidsbeoefening veronderstelt noodzakelijk dat ie-
mand recht op iets heeft. Wanneer Duguit desondanks dit recht een 
leeg en ijdel begrip ("une chimère") blijft noemen, dan stoot hij 
daarmede ipso facto het fundament omver dat hij zelf na moeizaam 
speurwerk ontdekt heeft. 
4. Recapitulatie 
Onze bespreking zowel van Kelsens als van Duguits rechtsleer 
moge als volgt gerecapituleerd worden. Beide auteurs ontkennen en 
bestrijden ten stelligste het bestaan van het subjectieve recht. Bij 
Keken past deze ontkenning inderdaad logisch in zijn rechtssysteem 
als geheel. Acht men evenwel dat systeem zelf onaanvaardbaar, dan 
ook de daarin vervatte loochening van het subjectieve recht. Bij Du-
guit liggen de zaken anders. Het door hem aangewezen fundament 
der rechtsorde (namelijk de gerechtigheid) moest veeleer tot een 
affirmatie dan tot een negatie van het subjectieve recht leiden. Dat 
Duguit niettemin toch aan de ontkenning van het subjectieve recht 
vasthoudt, spruit kennelijk voort enerzijds uit zijn eenzijdige voor-
liefde voor het recht als norm anderzijds uit zijn vooraf ingenomen 
standpunt dat het subjectieve recht slechts een soort wilsmacht zou 
kunnen zijn. 
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HOOFDSTUK III 
DE WILS- EN BELANGENTHEORIE 
De opvatting die het bestaan zelf van het subjectieve recht prin-
cipieel ontkent is betrekkelijk nieuw. Ouder is het dispuut niet over 
het bestaan maar over de aard van deze rechtscategorie (wier bestaan 
als een vanzelfsprekendheid werd aanvaard). Twee theorieën - be-
kend als de wils- en de belangenleer - streden en strijden om de 
voorrang. We zullen eerst de wilstheorie bespreken, daarna de be-
langentheorie. 
1. De wihtheorie in het algemeen 
Hegel wordt doorgaans de vader van het wils- of machtsdogma ge-
noemd.1 "Diesz, dasz ein Daseyn überhaupt, Daseyn des Freien Willens 
ist, ist das Recht. - Es ist somit die Freiheit, als Idee".2 "Das Recht 
ist etwas heiüges überhaupt, allein weil es das Daseyn des absoluten 
Begriffes, der selbstbewuszten Freiheit ist".3 Voor Hegel is het rechts-
systeem "das Reich der verwirklichten Freiheit". In het recht neemt 
de vrijheid concrete uiterlijke gestalte aan, zoals de ziel zich in het 
lichaam veruitwendigt.4 Het is derhalve de vrije wil en hij alleen,5 
waardoor de eigen aard van het recht gekarakteriseerd wordt. Dit 
geldt zowel voor het recht in objectieve als in subjectieve zin. Tussen 
beide bestaat immers in Hegels leer geen principieel verschil. "De 
vrijheid van de absolute will, het algemeen kunnen, het objectieve recht, 
openbaart zich in het individu als bijzonder kunnen, het subjectieve 
1
 Vgl. STRUYCKEN, a.w. blz. 77. Algemeen aanvaard is dit echter niet, getuige O. 
IONESCU die in navolging van GOROVTSEFF juist de belangentheorie een uitvloeisel acht 
van de Hegeliaanse rechtsphilosophie, terwijl de wilslcer eerder op KANT ZOU teruggaan 
(O. IONESCU, La nation du droit subjectief dans le droit privé, Paris 1931, blz. 78). 
2
 G. W. F. HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Stuttgart 1928, par. 29, blz. 79. 
3
 HEGEL, a.w., par. 30, blz. 80. 
* Voor een algemene oriëntering betreffende HEGELS rechtsleer vgl. J . J . G. JANSSEN, 
Rechtsbegrip en Rechtsleer bij Hegel, Nijmegen 1951. 
6
 M.n. speelt ook het belang of de behoefte voor de rechtsdefinitie geen rol. " lm 
formellen Rechte kommt es daher nicht auf das besondere interesse, meinen Nutzen 
oder mein Wohl an" (a.w., par. 37, blz. 91). 
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recht".8 Deze vrijheidsmacht tenslotte kan slechts betrekking hebben 
op zaken, niet op personen. Het subjectieve recht is met andere woor-
den naar wezen steeds zakelijk, ook al heeft het de vorm van een 
persoonlijk recht.7 
Al mogen nu de aanhangers van de wilstheorie de kern van hun 
opvatting - het wUsmoment als wezensfactor van het objectieve en/of 
het subjectieve recht - aan de wijsbegeerte van Hegel ontleend heb-
ben,8 in meerdere opzichten zijn ze kennelijk van hem afgeweken. 
Nemen we bijv. hun standpunt inzake de kwestie of het subjectieve 
recht essentieel een zakelijk dan wel een persoonlijk karakter draagt. 
De onderscheiding tussen persoonlijk en zakelijk recht kon bogen op 
een betrekkelijk lange traditie en het leek - ondanks de diepzinnige 
beschouwingen van Hegel - voor de beroepsjurist moeilijk in te zien 
dat het recht van de ene persoon tegenover de andere au fond zake-
lijk van aard zou zijn, tenzij dan in de verhouding : heer - slaaf. Bleef 
derhalve vooralsnog het gangbare onderscheid gehandhaafd, een 
nadere bezinning leidde zelfs uiteindelijk tot een resultaat dat het 
tegenovergestelde inhield van de Hegeliaanse leer ten dezen. 
Vooral doordat men zich niet steeds scherp rekenschap gaf van 
de typisch Hegeliaanse betekenis van het wils- en vrijheidsbegrip, 
moest immers de vraag rijzen, of er wel een ware wilsmacht mogelijk 
was tegenover de onvrije, willoze en stomme natuur, ten aanzien 
waarvan een wilsuiting toch steeds een slag in het luchtledige leek 
te zijn. Weliswaar heeft men hieruit niet aanstonds de volledige con-
sequentie getrokken. Opmerkelijk is bijv. de (onbewuste) aarzeling 
bij von Savigny. Enerzijds beklemtoont hij9 het zakelijk karakter 
van de "Obligation",10 waarin (zoals bij het eigendomsrecht) "eine 
• STRUYCKEN, a.w., blz. 75. 
7
 "Das persönliche Recht ist wesentlich Sachenrecht, Sache im allgemeine Sinne ab 
das der Freiheit überhaupt Aeuszerliche, wozu auch mein Korper, mein Leben gehort". 
Ook een contractueel bedongen recht is objectief "nicht ein Recht an eine Person, son-
dern nur an ein ihr Aeuserliches, oder etwas von ihr zu verauszemdes, immer an eine 
Sache" (a.w., par. 40, blz. 94 en 95). Een consequentie hiervan is bijv. dat door een over-
eenkomst de eigendom rechtstreeks en ipso facto overgaat (a.w., par. 79, blz. 136). 
8
 Waarbij overigens in het midden gelaten zij of hun wilsbegrip wel overeenkomt met 
het Hegeliaanse wils- en vrijheidsbegrip. Bovendien, al lijkt het inderdaad zeer voor de 
hand liggend dat de wilsthcoretici in hun opvattingen sterk beïnvloed zijn door de grote 
filosoof die in zo'n hoge mate het Duitse denken van de vorige eeuw beheerst heeft, men 
kan zich toch met recht afvragen of het wilsdogma geen verderreikende wortels heeft en 
met name via de individualistische doctrine van de Franse revolutie en de natuurrechts-
school teruggaat op de voluntaristische ethiek van DUNS SCOTUS en OCKHAM (vgl. W. 
DuYNSTEE, Wet en Wetsverpltchting, afscheidscollege, Nijmegen 1956). 
• F. C. VON SAVIGNY, System der heutigen Römischen Rechts, Berlin 1840, par. 53, blz. 339. 
10
 Het enig verschilpunt tussen "Obligation" en eigendom is, dat bij de laatste een zaak, 
bij de eerste "eine einzelne Handlung, welche dann als aus der Freyheit des Handelnden 
ausgeschieden gedacht wird", onder de wilsheerschappij van de rechthebbende staat. 
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erweiterte Herrschaft unseres Willens über ein Stück der äuszeren Welt 
enthalten ist".11 Anderzijds beschrijft hij het subjectieve recht ("jedes 
einzelne Rechtsverhältnis") als "eine Beziehung zwischen Person und 
Person durch eine Rechtsr egel bestimmt".12 
Nog interessanter is wellicht de ontwikkeling ten dezen bij Wind-
scheid13 die in de opeenvolgende drukken van zijn "Lehrbuch des 
Pandektenrechts" geleidelijk aan, maar volkomen duidelijk en be-
wust van de 'zakelijke' naar de 'persoonlijke' opvatting evolueert. 
De uiteindelijke conclusie van deze voornaamste representant der 
wilstheorie is tenslotte dat "Alle Rechte bestehen zwischen Person 
und Person, nicht zwischen Person und Sache".14 Het verschil tussen 
het zakelijk en persoonlijk recht is volgens hem slechts hierin gelegen, 
dat het eerste "durch eine unbegrenzte Vielheit von Ansprüchen 
gebildet wird" en dat derhalve de zakelijk gerechtigde "einen An-
spruch hat gegen Jedermann", terwijl het persoonlijk recht "einen 
Anspruch enthält gegen eine bestimmte Person (oder eine Mehrheit 
bestimmter Personen)".15 Het subjectieve recht is derhalve niet meer 
zakelijk van aard, maar persoonlijk. Men bleef het als wilsmacht 
karakteriseren, maar dan als een wilsmacht hetzij tegenover één be-
paalde persoon hetzij tegenover eenieder. 
Wat is nu te verstaan onder deze wilsmachtverhouding van de 
ene persoon tegenover de andere? Dat de aanhangers van de wils-
theorie zich van de wil een voorstelling gingen vormen welke afweek 
van het wils- en vrijheidsbegrip der Hegeliaanse rechtsleer, werd 
boven reeds gereleveerd. We mogen ons hier beperken tot de uit-
eenzetting van Windscheid, die wel het meest van allen de wilsfactor 
in het subjectieve recht beklemtoond heeft. Zijn bekende definitie 
"Recht ist eine von der Rechtsordnung verliehene Willensmacht 
oder Willensherrschaft"16 omvat twee soorten subjectief recht: de 
"Willensmacht" en de "Willensherrschaft".17 Om deze definitie te 
verstaan in de door Windscheid (uiteindelijk!) bedoelde zin, dient 
1 1
 Althans indien het betreft een "Obligation" in vermogensrechtelijke zin. 
1 8
 V O N SAVIGNY, a.w., par. 52, blz. 333. 
1 1
 Aldus STRUYCKEN, a.w., blz. 83. 
1 4
 B. WINDSCHEID - Т н . K I P P , Lehrbuch des Pandektenrechts*, Frankfurt/Main 1906, 
par. 38, blz. 167. 
1 5
 WINDSCHEID - K I P P , a.w., par. 43, blz. 184-185. 
1
* WINDSCHEID - K I P P , a.w., par. 37, blz. 156. 
1 7
 Deze onderscheiding behoort overigens tot de latere ontwikkelingen van W I N D ­
SCHEID. In de Sedruk (1882) van zijn Lehrbuch bijv. is van genoemde distinctie nog weinig 
te bespeuren, ofschoon de definitie zelf ook daar (nagenoeg) gelijkluidend is met de in 
de tekst weergegevene. 
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men zich te stellen op basis van het imperativistisch karakter der 
objectieve rechtsorde. 1 8 
Nu kan volgens Windscheid de rechtsorde bij het uitvaardigen 
van haar imperatieven twee wegen bewandelen. Ze kan het rechts-
bevel rechtstreeks richten tot de rechtsonderdanen, die zich dan zonder 
meer overeenkomstig de inhoud dier imperatief te gedragen hebben. 
Ze kan dat rechtsbevel echter ook ter vrije beschikking stellen aan de­
gene te wiens gunste ze het uitgevaardigd heeft. I n het laatste geval 
hangt het van de vrije wil van de rechthebbende af, of de imperatief 
al dan niet effect zal sorteren. De rechtsorde maakt aldus haar bevel 
tot zijn bevel. "Das Recht ist sein Recht geworden" In dit 'ter be­
schikking staan van het objectiefr echtelij к bevel' nu vindt het sub­
jectieve recht als "Willensmacht" zijn karakterisering. 
Daarnaast onderscheidt — zoals gezegd - Windscheid nog een 
tweede betekenis van subjectief recht: de "Willensherrschaft". Is 
in het subjectief recht-als-Willensmacht de wil van de subjectief ge­
rechtigde maatgevend voor de feitelijke actualisering ("Die Durchset­
zung") der rechtsbevelen, in het subjectief recht-als-Willensherr-
schaft is de wil van de gerechtigde beslissend voor het bestaan zelf 
van rechtsbevelen en wel in deze zin dat de objectieve rechtsorde 
aan de rechthebbende de mogelijkheid verleend heeft om rechten 
van de eerste soort in het leven te roepen, te wijzigen of te doen 
verdwijnen. Het subjectief recht-als-wilsmacht betreft derhalve de 
actuahsering van een potentieel rechtsbevel, het subjectief recht-
als-wilsheerschappij juist het doen ontstaan (c.q. het wijzigen of het 
te niet doen) van zo'n potentieel rechtsbevel hetwelk dan weer op 
grond van een subjectief recht-als-wilsmacht geactualiseerd kan 
worden. 
2. Het subjectieve recht als wibmacht 
De uiteenzettingen van Windscheid betreffende het subjectieve 
recht — waarbij we ons vooralsnog beperken tot de eerste betekenis 
ervan: de wilsmacht - munten niet uit door helderheid, noch ge­
tuigen zij van een logische gedachtengang of een consequent woord­
gebruik. Hoe vaker men de passages overdenkt waarin de auteur 
zelf de door hem opgestelde definitie becommentarieert, des te 
meer dreigt ieder houvast om tot begrip ervan te geraken weg te 
zinken. Geen wonder dat een scherpzinnig denker als Kelsen ver-
1 8
 Vgl. a.w., par. 27, blz. 116; hoewel WUTOSCHEID aldaar stelt dat de "verneinende 
und deklaratorische Rechtssätze" geen gebod of verbod inhouden, zijn ze - in zijn ge-
dachtengang - toch niet zonder een of andere basis-imperatief te denken. 
35 
zuchtte: "Es ist nicht leicht, diesen Knäuel sich in einander ver-
wickelnder Wiedersprüche und Denkfehler zu entwirren".19 
Het centrale begrip in Windscheids rechtsleer is in ieder geval de 
objectiefrechtelijke imperatief d.i. de gebiedende wilsuiting der ob-
jectieve rechtsorde tot de onderdanen. Ten aanzien hiervan nu zijn 
drie vragen op te werpen, welke uiteraard onderling samenhangen. 
Vooreerst de vraag naar de aard der imperativiteit van het rechts-
bevel. Vervolgens die naar de grondslag dezer imperativiteit. Ten-
slotte, wiens wil het is, welke voor genoemde imperativiteit door-
slaggevend is? 
Omtrent de zeer belangrijke vraag wat de aard is van deze im-
peratief, met andere woorden waarin de eigenlijke betekenis van 
de normativiteit (de imperativiteit) der rechtsorde gelegen, is en wat 
het derhalve wil zeggen, dat de rechtsonderdanen zich overeenkom-
stig het objectiefrechtelijk bevel moeten gedragen - omtrent deze 
vraag geeft Windscheid geen positief uitsluitsel. Wel merkt hij op 
dat de dwangmiddelen, welke de rechtsorde aan de gerechtigde ver-
leent "zur Durchsetzung der von ihr verliehenen Herrschaft", niet 
tot het rechtsbegrip behoren.20 Maar door te stellen dat de norma-
tiviteit niet opgaat in de afdwingbaarheid dringt zich nog sterker 
de vraag naar voren, waarin deze normativiteit dan wél bestaat. 
In het bijzonder laat Windscheid ons in het onzekere of het rechts-
bevel eventueel een zedelijk karakter draagt, hoewel zijn volunta-
ristisch-positivistisch uitgangspunt het tegendeel doet vermoeden. 
Naast en in samenhang met het zoeven aangeraakte probleem, 
zij de vraag gesteld waaraan de objectiefrechtelijke wilsuiting haar 
imperativiteit (van welke aard deze dan ook zij) ontleent, en waarom 
deze wilsuiting derhalve normerend is voor de onderdanen. Bezit 
zij deze normerende werking op grond van de bevelende wil zelf 
d.w.z. op grond van de bevelende autoriteit? Of spruit die normatieve 
kracht voort uit de bevelsinkoud en het bevelsdoel? Alhoewel Wind-
scheid zich ook omtrent dit punt niet met evenveel woorden uit-
spreekt, wijzen meerdere passages uit zijn 'Lehrbuch' toch zeer 
duidelijk naar de wil zelf als normerende factor van de imperatief.21 
19
 H. KELSEN, Hauptprobleme, biz. 588. 
, 0
 WINDSCHEID - K I P P , a.w., par. 37, biz. 164. De afdwingbaarheid waardoor het 
"Rechtsgesetz" volgens de heersende leer onderscheiden zou zijn van het "Sittengesetz" 
wordt door WINDSCHEID uitdrukkelijk afgewezen, ofschoon door de afwezigheid van 
dwangmiddelen een recht z.i. wel onvolkomen is; maar het blijft niettemin een recht. 
" Een enkele passage wekt enige twijfel. Zo noemt hij in zijn bespreking van de ver-
bindingsgrond van het gewoonterecht - de crux voor iedere rech tsposi ti vist - "die Ver-
nuft der Völker" als laatste bron van alle positief recht. Het lijkt echter aannemelijk dat 
hier niet zozeer de Thomistische "ordinatio rationis" als wel het Kantiaans "Du solist" 
van de "praktische Vernunft" bedoeld is (a.w., par. 15, blz. 78). 
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In zijn uiteenzettingen der onderscheiden interpretatiemethoden be-
klemtoont hij' bijv. steeds de wil van de wetgever 'in wiens ziel de 
uitlegger zich zo volledig mogelijk dient in te denken'.22 Weliswaar 
kan ook het doel voor de interpretatie belangrijk zijn, maar dan het 
doel dat "der Gesetzgeber mit seinem Gesetz hat erreichen wollen".23 
En als de uitgedrukte wil van de wetgever niet toereikend blijkt, 
dan grijpe men naar zijn niet-uitgedrukte (interpretatieve) wil. Al-
dus komt men de wetgever te hulp door "dessen ausgedrucktem 
Willen gegenüber seinen eigentlichen (Willen) zur Geltung zu brin-
gen".24 
Dat in Windscheids gedachtengang de normativiteit van de im-
peratief niet berust op de bevelsinhoud, maar op de bevelende wil 
zelf, blijkt wellicht het scherpst uit zijn annotatie bij par. 37, waarin 
hij een uitvoerige explicatie geeft juist van de door hem opgestelde 
definitie van het subjectieve rechtsbegrip. Hij distingueert daar na-
melijk zelf tussen het bevel en de bevelsinhoud. In het subjectieve 
recht nu - aldus Windscheid - is het de wil van de objectieve rechts-
orde die beveelt "selbst wenn die Rechsordnung den Inhalt ihres Befehls 
aus dem wollen einer Person entnimmt".25 Logisch volgt hieruit, dat 
niet de bevelsinhoud of het bevelsdoel maar de bevelende wil zelf aan de 
betreffende wilsuiting het imperativiteitskarakter verleent, want als 
deze imperativiteit op de Ье еЫлЛои*/ zou steunen dan ware het 
toch weer de wil van subjectief gerechtigde die zou bevelen en niet 
de wil van de objectieve rechtsorde. 
Hiermede zijn we reeds vooruitgelopen op een derde vraagstuk, 
dat zich naar aanleiding van Windscheids theorie voordoet, en dat 
juist van het allerhoogste belang is voor het inzicht in de eigen aard 
van het subjectieve recht zelf. Wiens wil is het namelijk welke uit­
eindelijk in het subjectieve recht spreekt? Is het die van de subjectief 
gerechtigde dan wel die der objectieve rechtsorde?2* 
Wanneer men de door Windscheid opgestelde definitie27 op zich­
zelf beschouwt, zou men daarin wellicht kunnen lezen dat het de 
individuele wil van de rechthebbende is die - zij het op grond van 
een soort machtiging door de rechtsorde - als bevelende autoriteit 
optreedt. Hiertegen rijzen echter aanstonds de bezwaren zowel van 
" a.w., par. 21, blz. 99. 
" ал ., par. 21, blz. 100. 
" ал ., par. 22, blz. 102. 
" a.w., par. 37, blz. 158. 
" De vraagstelling zelf impliceert reeds een verdere afwijking van HEGELS rechtsleer. 
Voorheen immers waren deze beide 'willen' identiek, en was de individuele wil niets 
anders dan een manifestatie van de staatswil. 
*
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de zg. willozen (infantes en insani) die niet kunnen willen akook 
van hen, die weliswaar kunnen willen maar om een of andere reden 
defacto niet willen willen. In beide gevallen is geen 'willen' aanwezig, 
terwijl het bezit van subjectieve rechten toch niet ontkend kan wor-
den. Ook het kind en de krankzinnige kunnen immers eigenaar of 
crediteur zijn, om nog niet te spreken van persoonlijkheidsrechten 
als het recht op lichamelijke en geestelijke integriteit. Daarnaast 
verliest de crediteur zijn (subjectief) recht op prestatie niet, als hij 
nalaat zijn debiteur tot betaling te manen noch ontvalt de eigenaar 
zijn eigendomsrecht indien een derde dit (buiten zijn weten) aantast. 
Op verschillende wijzen heeft Windscheid in de opeenvolgende 
uitgaven van zijn werk aan deze bezwaren trachten te ontkomen,28 
totdat hij tenslotte in zijn laatste uitgave alle voorafgaande pogingen 
als ontoereikend opgeeft en uitdrukkelijk stelt, dat "der im subjec-
tiven Recht gebietende Wille nur der Wille der Rechtsordnung ist, 
nicht der Wille des Berechtigten".29 
De oplossing is inderdaad radicaal en wel zó radicaal, dat Wind-
scheid daarmee nolens volens aan het door hem verdedigde subjec-
tieve rechtsbegrip de doodsteek toedient. Indien immers slechts de 
wil van de objectieve rechtsorde de eigenlijke 'imperator' is, hoe 
kan dan de individuele wil van de subjectief gerechtigde enigerlei 
impererend karakter bezitten? De wil van de subjectief gerechtigde 
is dan rechtens niet méér relevant dan andere voorwaarden, van 
welker realisering de rechtsorde de effectiviteit harer imperatieven 
doet afhangen zoals dood, geboorte, natuurlijke gebeurlijkheden 
enz. De veelbelovende benaming "Willensmacht" blijkt slechts een 
juridisch-technische constructie te bedekken, welke in wezen niet ver-
schilt van Kelsens "Berechtigung" of Duguits "situation juridique". 
Doordat het slechts de wil van de rechtsorde is die beveelt, en deze 
objectiefrechtelijke wil dus de eigenlijke kern van het subjectieve 
recht uitmaakt, is het bestaan van het subjectieve recht als zelfstandige 
grootheid een logische onmogelijkheid geworden. Windscheid heeft 
het subjectieve recht van willozen enz. niet anders weten te sauveren 
dan door het subjectieve rechtsbegrip zelf te doen ontaarden in een 
technische neerslag van de objectiefrechtelijke imperatief, daarmede 
iedere eigen inhoud aan dit begrip ontnemend. Door in het subjec-
tieve recht de individuele wil uit te schakelen en de wil van de 
28
 Zo zegt hij bijv. in de 5e druk (par. 37, blz. 92 en 93) dat met de wilsmacht van het 
subjectieve recht en de daarmee corresponderende wilsonderworpenheid niet een "reales 
wollen" bedoeld is, maar een "wollen dürfen". 
a>
 WINDSCHEID - Kn>p, a.w., par. 37. blz. 158. 
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rechtsorde ervoor in de plaats te stellen, wordt ipso facto deze objec-
tieve rechtsorde het enige rechtssubject in eigenlijke zin. 
Men kan zich afvragen of er wellicht binnen het kader der wils-
theorie een andere mogelijkheid geweest ware om het subjectieve 
recht der willozen wetenschappelijk zeker te stellen. Zeker wanneer 
men zich - zoals Windscheid - stelt op het standpunt der imperatief-
theorie moet het antwoord o.i. ontkennend luiden. Het wezenlijke 
dezer theorie immers is, dat de objectiefrechtelijke wil zijn normatief 
karakter ontleent aan zichzelf en niet aan iets daarbuiten. Daaren-
boven is deze objectiefrechtelijke wil de enige bron van ieder rechts-
bevel. Aldus is er derhalve geen enkele rechtsimperatief denkbaar 
die niet in de wil der rechtsorde zijn oorsprong vindt. In het kader 
van deze imperativistische rechtsorde is een door de individuele wil 
gecreëerd rechtsbevel een contradictio in terminis. De in het sub-
jectieve recht gebiedende wil kan dan slechts de wil der rechtsorde 
zijn op straffe van juist zijn verbindend karakter te verliezen. Het 
verlenen van zg. subjectieve rechten kan in deze gedachtengang 
slechts betekenen het uitvaardigen van (vooralsnog) blanco-impe-
ratieven, terwijl de subjectief gerechtigde door het 'invullen' dezer 
imperatieven geenszins een bevel richt tot een derde, maar louter 
een voorwaarde vervult, van welker realisering de rechtsorde de ef-
fectiviteit van haar imperatieven afhankelijk heeft gesteld. En wan-
neer men vraagt naar de rechtsgrond, waarop de rechtsorde in het 
ene geval een imperatief-met-concrete-inhoud (een onvoorwaarde-
lijk rechtsbevel) en in het andere geval een blanco-imperatief (een 
voorwaardelijk rechtsbevel) uitvaardigt, dan kan het antwoord 
slechts luiden: omdat de rechtsorde dit nu eenmaal wilde. De wil 
der objectieve rechtsorde is zichzelf tot norm. Hij staat aan het begin 
en aan het einde van de gehele rechtsreahteit. Voor een zelfstandig 
subjectief recht is in dit voluntaristisch rechtspositivisme niet de 
geringste plaats. 
De genoemde consequenties heeft Windscheid natuurlijk niet voor 
zijn rekening willen nemen, want hij had dan zijn gehele theorie 
betreffende het subjectieve recht tot de grond toe moeten afbreken. 
Door te stellen dat het de wil der objectieve rechtsorde is, die spreekt 
in het subjectieve recht, heeft hij - om zo te zeggen - weliswaar 
het doodvonnis over zijn eigen theorie uitgesproken, maar voor de 
voltrekking van dit vonnis deinst hij terug. Om deze te voorkomen 
gebruikt hij echter een middel dat geheel onbegrijpelijk is. Hij ver-
klaart namelijk zonder enige motivering het zoeven gevelde vonnis 
nietig en keert weer terug naar zijn oude stelling: de individuele 
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wil als maatstaf voor andermans gedrag. "Der Wille des Berechtigten 
ist maszgebend fur das Verhalten der ihm Gegenüberstehenden, 
weil er (der Wille) maszgebend ist für einen für ihr Verhalten masz-
gebenden Rechtsbefehl".30 Enerzijds is dus de wil der rechtsorde nor-
matief voor het gedrag van derden, anderzijds is dit de wil van de 
subjectief gerechtigde en wel omdat deze wil maatgevend zou zijn 
voor het rechtsbevel (de wil der rechtsorde), welke op zijn beurt weer 
maatgevend is voor het gedrag van derden. 
Afgezien van deze aperte contradictie keren natuurlijk de bezwa-
ren, die Windscheid juist wilde ondervangen in gelijke pas terug, 
naarmate de individuele wil (als wezenselement) in het subjectieve 
recht opnieuw wordt binnengeleid : hoe kan een onmogelijk bestaan-
de of een feitelijk niet bestaande wilsuiting maatgevend zijn - zij 
het via een rechtsbevel - voor het gedrag van de ander? Van tweeën 
een: ofwel de individuele wil speelt géén essentiële rol in het subjec-
tieve rechtsbegrip, hetwelk dan echter niet meer als "wilsmacht" 
gekarakteriseerd kan worden; ofwel de individuele wil vormt op 
enigerlei wijze wél een wezenlijk bestanddeel van het subjectieve 
recht, maar daardoor worden de wilsonbekwamen en de feitelijk-
niet-willenden automatisch rechteloos,31 zodat bijv. nooit te hunnen 
aanzien van rechtsschending gesproken zou kunnen worden. Aan 
dit dilemma is niet te ontkomen. 
3. Het subjectieve recht als wilsheerschappij 
Tenslotte nog een enkel woord over het subjectieve recht in de 
tweede betekenis: de "Willensherrschaft". Wederom is de wil van 
de gerechtigde maatgevend, nu echter niet voor de "Durchsetzung" 
maar voor het "Sein" der objectiefrechtelijke bevelen (wijziging en 
tenietdoening daaronder begrepen). Windscheid meende dat de be-
strijders van het subjectieve recht-als-wilsmacht aan het subjectieve 
recht-als-wilsheerschappij toch wel niet zouden kunnen tornen. 
Desalniettemin werden reeds door de bewerker van zijn Lehrbuch, 
Th. Kipp, de rechten van de tweede soort deels herleid tot die van 
de eerste soort (aldus de door Windscheid aangehaalde voorbeelden : 
vervreemd]ngsrecht, cessierecht), deels als subjectieve rechten-in-we-
tenschappelijke-zin geëlimineerd, aangezienhet geheel andere rechts-
*· WINDSCHEID - K I P P , a.w., par. 37, blz. 158. 
, 1
 Deze conclusie is inderdaad door sommige wilstheoretici getrokken. Vgl. bijv. 
A. HELFFERICH (geciteerd door VON JHERING, Gast III1, blz. 330 noot 440) : "Da wo der 
Wille als solcher ruht, existiert kein wirkliches Recht . . . und wenn das Gesetz den Rechts-
willen schon beim Kinde u.s.w. schützt, so geschieht es nicht, weil sie ein Recht darauf 
haben, sondern weil das Gesetz die Personenkapazitat beliebig bestimmen und abändern 
kann". 
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verschijnselen zouden zijn, welke men "mit dem wahren subjektiven 
Recht nicht zu einem einheitlichen rechtlichen Begriff zusammen-
fassen kann" (zo bijv. het recht om een huwelijk te sluiten, een con-
tract aan te gaan).32 Kipp doelt daarmede op het befaamde onder-
scheid tussen het juridisch "können" en het juridisch "dürfen". 
Vooral sinds Thon is vaak hevig gestreden over de vraag of dit 
'juridisch kunnen' een aparte rechtscategorie vormt, dan wel of 
het op enigerlei wijze tot het 'juridisch mogen' of een daarmee 
verwant rechtsbegrip te herleiden is. Zowel de vraagstelling zelf als 
de strijd erover33 mogen hier blijven rusten. Slechts ten aanzien 
van Windscheids opvatting in dezen zij uitdrukkelijk betoogd, dat 
- gezien zijn imperativistisch rechtspositivisme - de "Willensherr-
schaft" evenmin een zelfstandige rechtscategorie te noemen is als 
de "Willensmacht". 
In het subjectieve-recht-als-wilsheerschappij zou immers de wil 
van de gerechtigde beslissend zijn voor het ontstaan (de wijziging, 
het teniet gaan) van (potentiële) objectiefrechtelijke bevelen. Waar-
aan ondeent echter de gerechtigde deze mogelijkheid? Met andere 
woorden, wie verleent aan zijn individuele wilsuiting dit juridisch 
vermogen? Hierop is slechts één antwoord mogelijk: de objectieve 
rechtsorde. Alleen zij kan aan de individuele wilsverklaring het be-
doelde bevelskarakter geven. De wilsuiting zelf moge uitgaan van 
de subjectief gerechtigde, het daarin vervatte rechtsbevel is er een 
van de objectieve rechtsorde. Hoe zou immers de wil van de gerech-
tigde uit zichzelf enigerlei normativiteit (maatgevendheid, bevels-
kracht) kunnen bezitten waar - in de imperativistische gedachten-
gang - alle rechtsnormativiteit voortspruit uit de wil van de objec-
tieve rechtsorde of zelfs identiek daarmee is? 
Daarom geldt hetgeen voor het subjectieve recht-als-wilsmacht 
betoogd werd evenzeer voor het subjectieve recht-als-wilsheerschap-
pij : ook hier is de bevelende (normerende wil) uiteindelijk de wil 
van de objectieve rechtsorde en niet de wil van de subjectief gerech-
tigde. En aangezien naar imperativistische leer de objectieve rechts-
orde rechtens slechts aan haar eigen wil gebonden is, is de vraag of 
deze rechtsorde de mogelijkheid tot rechtsschepping, rechtsover-
dracht enz. bij de subjectief gerechtigde wellicht rechtens zou be-
horen te erkennen of te accepteren, zelfs een quaestio non dabilis. 
" WINDSCHEID - K I P P , a.w., par. 37, blz. 163. 
' · Vgl . de door WINDSCHEID (blz. 161) en K I P P (blz. 163) vermelde auteurs; daar-
naast: STRUYCKEN, a.w., blz. 192, 215, 257; KELSEN, Hauptprobleme, blz. 591, 637; H O U -
WING a.w., blz. 33, 40; zie ook blz. 146 hierna. 
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De logische slotsom uit Windscheids theorie is, dat zowel de 'wils-
heerschappij' als de 'wilsmacht' slechts bepaalde, al dan niet doel-
matige vormen zijn waarin de rechtsorde haar imperatieven gekleed 
heeft. Dat haar keuze op deze of gene vorm viel moge wellicht 
bepaalde historische, psychologische of sociaal-economische redenen 
hebben, een juridische grond is daarvoor - buiten die rechtsorde 
zelf- niet aan te wijzen. De volstrekte afhankelijkheid van het sub-
jectieve recht én als wilsmacht én als wilsheerschappij zij hiermede 
voldoende aangetoond. 
4. De belangentheorie van von Jhering 
De theorie waarvoor Rudolf von Jhering3 4 met inzet van al zijn 
krachten gestreden heeft is die, welke het belang in het centrum van 
de rechtsdefinitie plaatst. Deze leer stelde zich lijnrecht tegenover 
de wilstheorie en vormt eveneens een markante tegenstelling met 
de latere Weense school van Keken. 
Voor de wilstheorie (althans in haar originele vorm) is het recht 
vrijheidsmacht, voor Kelsen "nur eine besondere Gestaltung des 
Objektiven Recht«".35 Het doel waartoe die vrijheidsmacht of dat 
geïndividualiseerd 'sollen' dient, ligt buiten het juridisch vlak. Het 
hoort thuis in de moraal (Hegel), of is in ieder geval metajuridisch 
(Kelsen). Volgens de belangentheorie daarentegen is het doel36 juist 
van het grootste gewicht voor de wezensbepaling van het subjectieve 
recht. Dit subjectieve recht is immers steeds een belang (doel, voor-
deel, nut, goed), dat in het objectieve recht een bepaalde bescher-
ming vindt.37 Het belang is "der Kern", de juridische bescherming 
"die schutzende Schale des Rechts".38 Door twee elementen wordt 
derhalve het begrip subjectief recht geconstituteerd : een substantieel 
element (het belang) en een formeel element (de rechtsbescherming). 
Deze twee elementen verhouden zich onderUng als doel en middel. 
De bekende definitie "Rechte sind rechtlich geschützte Interessen" 
geeft echter nog niet nauwkeurig von Jherings opvatting weer. Er 
3 4
 R. VON JHERING, Geut des Römischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwick-
lung, I, I I 1 , II*, I I I 1 (1921-24) , ι h b. I l l 1 biz. 327 e.V., par. 60 en par. 61. 
" Allgemeine Staatslehre, biz 58. Bij KELSEN IS dus het subjectieve recht identiek met 
de rechtsplicht Wat zowel in de natuurrechtstheorie als in de wils- en belangentheorie 
met subjectief recht bedoeld wordt is volgens KELSEN slechts de materiele keerzijde van 
de geïndividualiseerde norm; als materiele reflex is het rechtens irrelevant. 
*· Zij het in de utilitaristische zin van het woord. 
8 7
 Het is in het bijzonder tegen de wilstheone dat VON JHERING zonder ophouden zijn 
aanvallen richt "Der Nutzen, nicht der Wille ist die Substanz des Rechts". In allerlei 
variaties keert ditzelfde thema in de paragrafen 60 en 61 terug (vgl blz. 329, 331, 338, 
339). 
8 8
 VON JHERING, a w , I I I 1 , blz. 339. 
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zijn immers rechtens beschermde belangen, welke eerder als reflex-
werkingen van de objectieve rechtsregel dan als eigenlijk gezegde 
subjectieve rechten gekarakteriseerd moeten worden. Von Jhering 
zelf noemt als voorbeeld het belang van de fabrikant, dat beschermd 
wordt door het heffen van protegerende invoerrechten. Voorts valt 
te denken aan het belang van de arbeiderswereld, dat bescherming 
vindt in een sociale wetgeving; aan het belang van de culturele 
vooruitgang, de openbare gezondheid, de verkeersveiligheid enz. 
Opdat echter een belang als subjectief recht in stricte zin beschouwd 
kan worden is het nodig, dat de belanghebbende zelf zijn belang 
eventueel kan verdedigen of doen verdedigen. Eerst door de moge-
lijkheid ener actie, waardoor "dem Berechtigten selber der Schutz 
seines Interesses anvertraut ist" wordt het belang formeel tot sub-
jectief recht gestempeld. Alleen "Schutz" is niet voldoende, het moet 
"Selbstschutz des Interesses" zijn.39 We zullen nu achtereenvolgens 
deze twee elementen nader onder ogen zien, 
Het belang is, zoals gezegd, het substantiële element van het sub-
jectieve recht. Wat hieronder te verstaan? Het begrip op zichzelf 
is uitermate vaag.40 Von Jhering verzuimt echter er een heldere 
begripsbepaling van te geven.41 Hierdoor vertoont zijn stelsel een 
zwakke stee, wat bij sommigen leidde tot de praktische ontkenning 
van de waarde van dit element ter definiëring van het subjectieve 
recht, zodat de rechtsbescherming alléén het essentiële element 
werd.42 Anderen trachtten het belang te sauveren als rechtselement 
door de individuele wil en het individuele belang tot een eenheid 
te construeren. Het belang werd nu de wilsinhoud zelf.43 Dat de 
belangentheorie op deze wijze tot wilstheorie herleid dreigt te wor-
den, is zonneklaar. 
Terugkerend tot het belangenbegrip zoals von Jhering het ont-
vouwt, staat in ieder geval vast dat dit belang als zodanig iets zuiver 
feitelijks is, een factische nuts- of genotstoestand "der jederzeit ohne 
*· VON JHERING, a.w., I l l 1 , biz. 353. 
1 0
 Vgl. hierover: J . J . M . VAN DER V E N , Gerechtigheid en belangenwaardering. Hand. 
Ver. Wijsb.d. Rechts, 1952 ( X X X V I I , le gedeelte), b i z . 25 e.v. 
4 1
 Zijn explicaties betreffende "Nutzen, Gut, Wert, Genuss, Interesse" (blz. 339) be-
vatten weinig scherpe formuleringen. Bovendien is de strekking ervan nogal pragmatisch-
utilitaristisch getint niettegenstaande enkele verwijzingen naar "höhere Güter ethischer 
Art". 
*' Aldus Rosm, Souveränität, Staat, Gemeinde, Selbstverwaltung", in: Hirth's Annalen, 
1883, blz. 265 e.v. (geciteerd bij STRUYCKEN, a.w., blz. 109). 
** Aldus BERNATZIK en SCHUPPE (eveneens besproken bij Struycken, a.w., blz. 111 
en blz. 113) ; voor de eerste waren wilsinhoud en belang identiek, voor de laatste fungeerde 
de wilsuiting a b kenbron voor de staat die derhalve slechts via deze wilsuiting kon weten 
of er een "schutzwürdig" belang was. 
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weitere Folgen von jedem, der dazu tatsächlich in der Lage ist, 
aufgehoben werden kann".4 4 Deze feitelijke genotssituatie is bijv. 
evenzeer (of misschien nog meer) aanwezig bij de dief, die iets ge-
stolen heeft, als bij de eigenaar van dat gestolen goed, toen dat 
laatste nog in zijn feitelijke macht was. Zodra echter dat feitelijk 
belang een bescherming vindt in de actie, verkrijgt het rechtskarak-
ter. De feitelijke situatie wordt daardoor rechtssituatie. De gevolg-
trekking ligt voor de hand, dat dus de actie de eigenlijke rechtsfactor 
is. Zegt trouwens von Jhering zelf niet dat "Recht ist die rechtliche 
Sicherheit des Genusses"?45 Anderzijds echter betoogt von Jhering 
dat de actie slechts is "die Schützende Schale des Rechts" (terwijl 
het belang er de kern van uitmaakt), en beschrijft hij de juridische 
bescherming als middel om het doel van het recht zeker te stellen.49 
Afziende nu van de onklaarheid in zijn betoog, waarin nu eens 
van recht gesproken wordt als identiek met de "Selbstschutz" (de 
actie), dan weer als doel van de actie,47 moet men zich tóch afvragen 
waarom sommige belangen wél, andere niet door een actie be-
schermd worden. Met andere woorden, op grond waarvan wordt 
aan iets feitelijks (het belang) via de actie rechtskwaliteit verleend? 
Moet in de innerlijke struktuur van het feitelijke en materiële sub-
straat niet een rechtsmoment te vinden zijn dat heenwijst naar, vraagt 
om "die Schützende Schale"? Weliswaar kan men wellicht uit de 
feitelijke mogelijkheid ener actie besluiten tot de aanwezigheid van 
een subjectief recht, maar hieruit volgt toch niet dat het subjectieve 
recht in die actie-mogelij kheid zou opgaan. De actie wordt veeleer 
verleend omdat er een subjectief recht aanwezig is. Zij lijkt eerder 
een stelligrechtelijk gevolg van het subjectieve recht, dan de intern-
formele factor ervan. Deze laatste nu, die formeel-constitutieve factor, 
zou nader onderzocht moeten worden om tot de eigenlijke aard (en 
niet alleen de uiterlijke verschijningsvorm) van het subjectieve recht 
te kunnen geraken. Maar dit gebeurt in von Jherings stelsel niet. 
Er heeft daar een sprong plaats van feit (belang) naar recht (belang 
plus actie) welke logisch niet verantwoord wordt. 
Zeker, von Jhering erkent geenszins elk willekeurig belang als 
voldoende substraat voor rechtsbescherming.48 Het moet gaan over 
een belang dat "Schutzfáhig", "Schutzwürdig" of "Schutzbedüftig" 
" VON JHERING, a.w., III1, blz. 339. 
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 VON JHERING, a.w., par. 61, blz. 351; par. 60, blz. 339. 
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 VON JHERING, a.w., par. 60, blz. 339. 
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 Op deze inconsequenties attendeert ook STRUYCKEN, a.w., blz. 103 en 109 noot 1. 
49
 Het is juist deze aan het wilsformalisme der wilstheorie inhaerente willekeur, welke 
VON JHERING tracht te bestrijden (a.w., par. 60. blz. 329). 
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is. Maar dit is slechts een verschuiving van het probleem en de vraag 
blijft, waarop deze "Schutzwürdigkeit" steunt en waarom het ene 
belang klaarblijkelijk wel "schutzwürdig" is en het andere niet.49 
Als objectieve waardemeter geeft hij weliswaar het geld aan "die 
Ursubstanz, in der alle Wertobjekte enthalten sind".50 Maar er 
komen toch talloze "schutzwürdige" belangen voor, welke pecuniair 
niet te waarderen zijn; en omgekeerd zijn er heel wat belangen 
welke - hoezeer ook klaarblijkelijk op geld waardeerbaar - verre 
van "schutzwürdig" geacht moeten worden. Bovendien hangt ten-
slotte de geldelijke waarde van een goed vaak (mede) juist af van 
de juridische bescherming welke met dat goed verbonden is . s l 
Bezien we thans het formele element : de juridische bescherming. 
Evenmin als in het belangenvraagstuk is von Jhering in het omlijnen 
van deze juridische bescherming erg helder en consequent. Meer-
malen wordt - zoals reeds gezegd - door hem onderstreept, dat 
"Schutz" op zichzelf niet voldoende is, het moet "Selbstschutz" 
zijn. Nu lijkt deze "Selbstschutz" moeilijk anders mogelijk dan door 
het instellen van een actie. Maar toch acht von Jhering zo'n actie 
niet per se nodig voor de aanwezigheid van een subjectief recht. 
"Privatklage und Recht im Subjektiven Sinne decken sich also 
nicht".52 Men vraagt zich af waarin het 'selbst' van die "Selbst-
schutz" dan wél bestaat? O p een andere plaats rijst zelfs twijfel of 
die ".SWéifschutz" (hetzij mét hetzij zonder actie) eigenlijk voor het 
subjectieve recht nog wel wezenlijk is, en of bescherming zonder 
meer niet voldoende zou zijn.53 Niettemin lijkt von Jhering - althans 
voor het privaatrecht - toch wel aan de 'Selbstschutz-gedachte' vast 
te houden.64 
*· Als voorbeeld van met-schutzfáhig belang wijst VON JHERINO op het belang dat de 
fabrikant heeft bij de richtige uitvoering en nakoming der wet op de invoerrechten. 
Hier is zeker een belang dat zijn bescherming vindt in een objectieve rechtsregel. Dat 
belang kan echter - volgens VON JHERING - geen subjectief recht genoemd worden bij 
gebreke van "schutzfahigkeit". Voor deze laatste is immers nodig dat het belang indivi-
dueel en concreet aanwijsbaar is, terwijl het belang in casu "sich verliert ins Allgemeine, 
Unbestimmte" (a.w., par. 61 , blz. 353). Hier is derhalve geen subjectief recht voorhan-
den maar louter een reflex-werking van de objectieve rechtsregel. Ondanks het betoog 
van VON JHERINO lijkt het sterk te betwijfelen of het onderhavige belang zo "unbestimmt" 
is. D e fabrikant zal er waarschijnlijk anders over denken. 
6 0
 VON JHERJNO, a.w., par. 60, blz. 342. 
" M e n denke bijv. aan de lage prijs die gestolen zaken 'doen', of aan de 'goedgeefs-
heid' van de bezitters van 'zwart' geld. 
** VON JHERINO, a.w., par. 61, blz. 352. 
" "Alle durch das Recht im objektiven Sinn geschützten Existenzbedingungen der 
Person sind Rechte im Subjektiven Sinn; in welcher Weise sie geschützt werden, ist 
volkommen gleichgültig" (a.w., par. 60, blz. 340, noot 447a) . 
" VON JHERINO, a.w., par. 61, blz. 353. 
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Hiertegen zijn echter dezelfde bezwaren op te werpen als die, 
waartegen de wilstheorie zich moest verweren. Hoe is "Selbstschutz" 
mogelijk bij hen, die tot deze "Selbstschutz" physiek niet in staat zijn 
zoals kinderen en krankzinnigen? Daar komt nog bij, dat de feitelijke 
belangenbeschermer doorgaans niet de belanghebbende zelf is, maar 
de objectieve rechtsorde, welke objectieve rechtsorde door von Jhe-
ring identiek gesteld wordt met de wet, de staat.56 Het is derhalve 
de objectieve rechtsorde (de staat), die vaststelt óf er een bescher-
mingswaardig belang is, en het is ook deze objectieve rechtsorde (de 
staat), die in feite die bescherming verleent. Zowel in ontstaan als 
voortbestaan blijkt het subjectieve recht derhalve geheel afhankelijk 
van de objectieve rechtsorde in positiefrechtelijke zin. Evenzeer als 
in de wilstheorie, is ook thans het subjectieve recht op genade of 
ongenade overgeleverd aan de staat als wetgever. Deze moge zich 
in feite laten leiden door een zekere belangenwaardering, dat hij 
zich daardoor rechtens moet laten leiden is uit von Jherings systeem 
nergens af te leiden. De wezenlijke afhankelijkheid van het subjec-
tieve recht ten opzichte van de staat sluit als consequentie in zich 
de loochening van het subjectieve recht ab eigen zelfstandig norma-
tieve rechtscategorie. 
Als beschrijving van de uiterlijke verschijningsvorm van het sub-
jectieve recht59 moge von Jherings stelsel waardevol zijn, tot de 
essentiële kern van het recht is hij niet doorgedrongen. Zozeer heeft 
hij zijn eloquente overtuigingskracht toegespitst op het concrete ob-
ject, de materiele inhoud van het subjectieve-recht-hic-et-nunc en 
op de juridische overheidsbescherming ervan, dat hij daarbij geen 
oog gehad heeft voor het wezenlijk karakter van dit rechtsbegrip. 
Terecht oordeelt Dabin57 dan ook: "L'intérêt est préjuridique (il est 
la matière ou le but de droit) ; la protection est postjuridique (sup-
posant le droit) ; le droit, qui se situe entre les deux, est passé sous 
silence". 
De grote verdienste van von Jhering ligt ongetwijfeld hierin, dat 
hij het rechtsbegrip los heeft trachten te maken van de subjectieve 
willekeur der wilstheorie en het een objectief fundament heeft willen 
geven door het vast te koppelen aan het belang, de waarde enz. 
Omdat hij dit belang echter te zeer in utilitaristisch-pragmatische 
zin opvatte zonder het met name in betrekking te brengen met 's 
5 5
 VON JHERINO, a.w., par. 61, blz. 351, noot 462. 
** Ondanks VON JHERINGS eigen belofte dat hij niet de uiterlijke verschijning, maar 
het wezen van het recht zou blootleggen (a.w., par. 60, blz. 328). 
5 7
 J . D A B I N , Le droit subjectif, blz. 71 . 
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mensen einddoel, kón hij niet doordringen tot het meest fundamen-
tele 'belang' der menselijke samenleving, het bonum commune.58 
Daarom is von Jhering in zijn poging om het diepste wezen van het 
recht bloot te leggen niet geslaagd.59 
Zijn pragmatische instelling belette hem bovendien om te treden 
buiten de kring van het positieve, door de staat gevormde recht. 
Dientengevolge is echter de willekeur, welke hij uit het subjectieve 
rechtsbegrip wilde verdrijven, in het objectieve rechtsbegrip blijven 
bestaan. Het is immers — in von Jherings gedachtengang - alleen 
het objectieve recht (de wet, de staat) dat bepaalt of beschermd zal 
worden en hoe beschermd zal worden.60 
5. Conclusie 
De slotconclusie zowel met betrekking tot de wils- als tot de be-
langentheorie zouden we aldus willen formuleren: iedere beschou-
wing, welke het subjectieve recht tracht te benaderen vanuit het 
objectieve recht in positiefrechtelijke zin dan wel het subjectieve 
recht met behulp van dat objectieve recht poogt te definiëren, moet 
in laatste instantie leiden tot de opheffing van dit subjectieve rechts-
begrip. In een dergelijke beschouwingswijze kan het hoogstens nog 
fungeren als een technisch hulpmiddel, waarvan de positieve rechts-
orde zich naar believen al dan niet kan bedienen. 
6 8
 O p dit bonum commune komen wij later terug (zie blz. 88 hierna). 
6
· Vgl. STRUYCKEN, a.w., blz. 100. Overigens zouden VON JHERINGS beschouwingen 
over het subjectieve recht misschien anders geweest zijn, zo hij ze na zijn Zweck im Recht 
had kunnen schrijven! 
e<l
 Niettegenstaande VON JHERINGS verzet tegen de Kantiaanse gelijkstelling van recht 
en dwangbevoegdheid (a.w., par. 60, blz. 328). 
47 
HOOFDSTUK IV 
DE OPVATTINGEN VAN STRUYCKEN EN DABIN 
Na de gegeven beschouwingen over Kelsens en Duguits rechtsleer 
en over de wils- en belangentheorie zullen we thans nog aandacht 
aan twee andere auteurs wijden, die zich eveneens op indringende 
wijze met de analyse van het subjectieve rechtsbegrip hebben bezig 
gehouden : Struycken en Dabin. Beiden staan uitdrukkelijk afwijzend 
tegenover de besproken theorieën en geven daarnaast hun eigen visie 
op het onderhavige vraagstuk. Uiteraard moge volstaan worden met 
de weergave van slechts enkele - voor ons onderwerp belangrijke -
stellingen uit de betreffende monografieën.1 
1. De formeel- juridische methode van Struycken 
Struyckens studie vangt aan met een korte doch belangrijke inlei-
ding. De auteur onderscheidt daar de rechtswijsgerige van de rechts-
theoretische vraag. De eerste heeft, zo betoogt hij, betrekking op de 
inhoud, "de doorgronding en alzijdige begrenzing der rechtsidee". 
De tweede daarentegen betreft "de logisch-primitieve vorm waarin 
deze rechtidee verschijnt". 
Het is enkel het tweede vraagstuk waarop Struycken zijn onder-
zoekingen wil richten. Zijn uitgangspunt en onderzoekingsmateriaal 
daarbij is de concrete rechtsstof waaruit hij "door logische analyse, door 
alle toevallige en samengestelde verschijningsvormen heen, het oor-
spronkelijk, niet verder te herleiden type van de rechtsregel" poogt 
te ontdekken.2 Struyckens benaderingswijze is derhalve niet wijs-
gerig doch draagt - zoals hij het zelf meerdere malen uitdrukt -
een formeel-juridisch karakter. Daarbij moet het woord 'juridisch' dan 
verstaan worden als 'positiefrechtelijk'. Het is immers juist het posi-
tieve recht, "de concrete rechtsstof", die zowel het uitgangspunt als 
1
 A. A. H . STRUYCKEN, Het rechtsbegrip, Leiden 1903; J E A N D A B I N , Le droit subjectif, 
Paris 1952. 
1
 STRUYCKEN, a.w., blz. 1 en 2. 
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het eindpunt vormt van zijn onderzoek, en met name is het niet 
zijn bedoeling door te dringen tot datgene waaraan alle rechtsver-
schijnselen (ook het positieve recht zelf) hun rechtskarakter ontlenen. 
Nu en dan grijpt Struycken weliswaar naar een 'hogere' rechts-
werkelijkheid. Ter bestrijding van Jellineks methode om langs de 
weg der rechtshistorie te ontdekken of het verlof en het verbod be-
gripsmatig al dan niet verschillend zijn, beroept hij zich bijv. op 
de "eenheid en universaliteit der rechtsidee".3 Verder noemt hij de 
rechtsidee de laatste en enige grond der positieve rechtsorde.4 De 
rechtsregels beschouwt hij als een onderdeel van "het grote veld der 
ethiek",5 en de betekenis der juridische qualificatie 'rechtens onge-
oorloofd" ligt o.m. "in de zedelijke betekenis van het recht",6 dat 
met zijn uitspraken over mogen en behoren een "zedelijke kracht 
is die niet steunt op feitelijke macht noch op overtuiging maar op 
's mensen innerlijke drang naar een leven, geordend naar een be-
paald doel".7 Als het eigenlijke doel van iedere rechtsvorming wijst 
hij tenslotte op "de verwezenlijking der rechtsidee", aan welk doel 
de gehele rechtsorde haar eenheid ontleent.8 
Niettegenstaande deze meermaals terugkerende rechtswijsgerige 
ondertoon wil Struycken zijn onderzoekingen omtrent het rechts-
begrip toch uitdrukkelijk binnen het kader van het positieve recht 
(in ruime zin) houden. Hij doet het zelfs voorkomen, dat zulks nood-
zakelijk is, voorzover men althans zijn aandacht niet richt op de 
materiële inhoud der rechtsidee, maar op de vorm waarin deze zich 
verwezenlijkt. 
Tegen deze wijze van onderzoek rijzen o.i. echter fundamentele 
bezwaren. Het formele rechtsbegrip kan immers niet langs formeel-
juridische weg (d.i. langs de weg van het positieve recht) benaderd 
worden, omdat het formele rechtsbegrip als zodanig juist geen posi-
tiefrechtelij к karakter heeft. 
Natuurlijk staat het buiten twijfel dat de rechtsidee zich in be­
paalde uiterlijke vormen ter realisering aan de mens manifesteert. 
Dit hangt samen met het feit dat het recht gerealiseerd moet worden 
door en tussen mensen wier natuur niet zuiver geestelijk is, maar - we­
zenlijk - mede een stoffelijk karakter draagt. Uit deze spiritueel-
* STRUYCKEN, a.w., blz. 23. 
* STRUYCKEN, a.w., blz. 68. 
s
 STRUYCKEN, a.w., blz. 48 en 61. 
* STRUYCKEN, a.w., blz. 210. 
7
 STRUYCKEN, a.w., blz. 211. 
8
 STRUYCKEN, a.w., blz. 204. 
stoffelijke natuur volgt derhalve, dat het recht in het algemeen een 
uiterlijke, zichtbare gestalte heeft en aan tastbare vormen gebonden 
is.® Het onderzoek nu naar deze uiterlijke rechtsvormen, welke ein-
deloos in aantal zijn en telkens weer verschillende differentiaties 
vertonen, de classificatie dezer vormen en de logische herleiding 
van de concrete tot meer algemene vormen is inderdaad duidelijk 
een formeel-juridisch onderzoek. De rechtsphilosophie kan hoogstens 
een nadere verklaring geven van het feit, dat er uiterlijke vormen 
zijn, over de eigenheid dier verschillende vormen en hun onderlinge 
afhankelijkheid zwijgt ze. Hier kan men slechts te werk gaan vanuit 
en moet men tevens blijven binnen het kader van die feitelijke vor-
men zelf. 
Het zijn evenwel niet deze uiterlijke vormen, waar Struyckens mo-
nografie over handelt. Integendeel, zij richt zich juist op de innerlijk-
formele structuur van het recht. Zij tracht niet de uiterlijke gedaante 
te achterhalen waarin het recht in heden en verleden zich manifes-
teert, maar ze beweegt zich om de formele aard van het rechtsbegrip, 
om de vraag derhalve waarin formeel het wezen van het recht gele-
gen is. Allerduidelijkst blijkt dit reeds uit de opschriften der voor-
naamste hoofdstukken van zijn werk: "Recht en Vrijheid", "Mogen 
en behoren", "Recht en moraal", "Bevoegdheid en plicht", "On-
recht". Al deze vraagstukken betreffen niet de uiterlijke vorm maar 
de formele natuur van het recht. Ze zijn per se rechtswijsgerig van 
aard en langs formeel-juridische (d.i. positiefrechtelijke) weg niet 
tot een oplossing te brengen. 
Een formeel-juridische benaderingswijze van het wezen van het 
recht (de rechtsbevoegdheid, de rechtsplicht enz.) ware slechts denk-
baar, indien men zich a priori op het standpunt zou stellen dat het 
wezen van het recht geheel en al juist in dat formeel-juridische zou 
opgaan, dat met andere woorden het wezen van het recht enkel 
gelegen ware in zijn positiviteit. Een dergelijk dogmatisch rechts-
positivisme impliceert evenwel de ontkenning van iedere 'hogere' 
rechtswerkelijkheid en sluit noodzakelijk de volstrekte scheiding in 
van recht en moraal. De juridisch-formalistische rechtsleer van Kel-
sen biedt hiervan het zuiverste voorbeeld. 
Struycken wijst echter geenszins - zoals boven reeds gezegd - een 
'hogere' rechtswerkelijkheid af en evenmin wil hij het recht losmaken 
van de moraal. Van enigerlei principieel rechtspositivisme kan bij 
hem dan ook allerminst gesproken worden. Maar omdat hij deson-
• Deze 'vormgebondenheid' doet zich voor bij alle andere eigenmenselijke levens-
uitingen zoals de taal, de kunst enz. 
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danks de onderhavige kwestie toch formeel-juridisch tracht te bena-
deren missen zijn beschouwingen - van hoeveel scherpzinnigheid ze 
ook getuigen - de noodzakelijke diepgang en bevredigen ze ten-
slotte niet.10 Bij de bestudering ervan dringen zich telkens opnieuw 
vragen op ab : wát is dat mogen en behoren der objectieve rechtsorde, 
wat de daaraan beantwoordende bevoegdheid en plicht? Zodra deze 
vragen aan de orde komen, verwijst Struycken (terecht) naar de 
rechtsphilosophie en geeft hij toe dat de jurist (d.i. het formeel-
juridisch onderzoek) hier niet de oplossing kan geven.11 Maar als 
formeel-juridisch niet tot het wezen van begrippen als mogen en 
behoren kan doorgedrongen worden, hoe zou dan wél langs deze 
weg de onderlinge verhouding dier begrippen, ofwel het zelfstandig, 
onafhankelijk karakter van elk van beide gevonden kunnen worden? 
Hetzelfde geldt voor de begrippen bevoegdheid en plicht, voor hun 
onderlinge verhouding en voor de vraag naar een (eventuele) iden-
titeit van subjectief en objectief recht. 
2. De ontoereikendheid der formeel-juridische methode ten aanzien van het 
vraagstuk : recht - moraal 
We zullen de genoemde bezwaren tegen Struyckens methode meer 
in concreto laten spreken aan de hand van twee door hem behandelde 
vraagstukken: de verhouding van recht en moraal, en het onder-
scheid tussen mogen en behoren. 
De ontoereikendheid der formeel-juridische methode blijkt het 
duidelijkst, als Struycken op deze wijze het onderscheid tussen recht 
en moraal tot klaarheid tracht te brengen.12 Hij acht deze methode 
hier niet alleen mogelijk, maar noemt het zelfs een methodische fout 
in de rechtslitteratuur, dat door haar het rechtsphilosophische en het 
formeel-juridische onderscheid tussen recht en moraal niet voldoende 
uit elkaar worden gehouden.13 
De vraag naar het formeel-juridisch onderscheid tussen recht en 
moraal is echter reeds op zichzelf een even onwezenlijke probleem-
stelling als bijv. die naar het economisch onderscheid tussen economie 
en sociologie. De qualificatie 'formeel-juridisch' (d.i. formeel-posi-
tiefrechtelijk) is immers alleen op het (positieve) recht toepasbaar 
en niet op de moraal die als zodanig juist niet formeel-juridisch ver-
1
· Het onbevredigende geeft hij zelf toe op blz. 65 (t.a.v. recht en moraal). 
11
 STRUYCKEN a.w., blz. 66 ; "Het woord rechtsplicht bestaat uit twee leden, die ieder 
hunne betekenis hebben, zodat het niet aangaat in het rechtskundig karakter het plichts-
begrip geheel te doen ondergaan" (a.w., blz. 164). 
1 1
 STRUYCKEN, a.w., blz. 45 e.v. 
" STRUYCKEN, a.w-, blz. 46. 
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schijnt. Het enige mogelijke antwoord op de aldus gestelde vraag 
ware slechts, dat het recht formeel-juridisch is en de moraal niet; met 
andere woorden dat het positieve recht positief recht is en de moraal 
geen positief recht. 
Een dergelijk resultaat brengt het onderzoek natuurlijk niets ver-
der. Toch komt ook het betoog van Struycken in wezen daarop neer. 
Het (formeel-juridisch) onderscheid tussen moraal en recht is vol-
gens hem immers hierin gelegen, dat de regels der moraal niet, die 
van het recht wél onderling verbonden zijn. Dit verband tussen de 
rechtsregels onderling is echter, zo betoogt hij, geen logisch, maar 
een juridisch (lees: positiefrechtelijk) verband.14 Dat er bij morele nor-
men van zo'n onderlingjum/глгЛ verband niet gesproken kan worden, 
blijkt reeds uit de termen zelf. Dat er echter tussen de morele nor­
men ieder verband zou ontbreken, zal ook door Struycken wel niet 
bedoeld zijn. In abstracto verzet zich hiertegen alleen reeds de uit­
eindelijke, ène en universele geldingsgrond welke voor alle morele 
normen dezelfde is: het laatste doel van ieder mens afzonderlijk en 
van allen gezamenlijk.16 In concreto is het trouwens voor eenieder 
duidelijk dat met de overtreding van een morele norm als bijv.: 
'Gij zult rechtvaardig zijn' onmiddellijk een andere morele norm 
van toepassing wordt: 'Gij zult begaan onrecht herstellen.' Een juri-
disch (in de zin van positiefrechtelijk) verband moge hier wellicht 
niet aanwezig zijn, er is toch wel een moreel verband. 
Aldus bezien blijkt echter de oorspronkelijk gestelde vraag nog 
geheel onbeantwoord. Als immers het onderscheid tussen recht en 
moraal hierin gelegen is dat de rechtsregels onderling juridisch en 
de moraalnormen onderling moreel verbonden zijn, moet nog be-
antwoord worden, wat dan de aard van dat juridisch verband tegen-
over de aard van dat morele verband is, met andere woorden, waarin 
het recht zich onderscheidt van de moraal. 
De vraag naar de verhouding moraal - recht is per se een rechts-
philosophische (c.q. een moraalphilosophische) vraag. Zij kan daar-
om langs formeel-juridische weg niet tot een oplossing gebracht 
worden. Tracht men dit laatste toch te doen, dan staat reeds bij voor-
baat vast, dat de moraal en het recht twee volkomen gescheiden 
normgebieden zijn. Zuiver formeel-juridisch heeft immers de moraal 
niets met het recht en het recht niets met de moraal te maken, wijl 
de moraal nu eenmaal niet en het recht wel formeel-juridisch ver-
schijnt. Deze volstrekte gescheidenheid der onderhavige normgebie-
14
 STRUYCKEN, a.w., blz. 62 noot 2; eveneens blz. 126. 
" Zie blz. 88 hiema. 
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den zou voorts op haar beurt impliceren, dat begrippen als (formeel-
juridische) rechtsplicht, rechtens behoren, rechtens mogen enz. iets 
Maal anders zouden betekenen dan morele plicht, moreel behoren, 
moreel mogen enz. Zich tenslotte afvragend, welke deze totaal andere 
betekenis dan zou kunnen zijn, lijkt slechts één antwoord mogelijk: 
de rechtsplicht en alle andere formeel-juridische categorieën onder-
scheiden zich van de morele plicht, het morele behoren enz. hierin, 
dat voor de eerstgenoemde het dwangmoment specifiek is, welk dwang-
moment bij de laatstgenoemde (morele) begrippen juist ontbreekt. 
Vanuit bovengenoemde (bestreden) vraagstelling moet men der-
halve onherroepelijk tot de conclusie komen, dat het recht een (for-
meel-juridisch) machtsmiddel16 is hetwelk, zonder zijn formeel-juri-
disch karakter (en dus zijn rechtskarakter) te verliezen, aangewend 
kan worden zowel om de moraal te dienen als om haar te vernietigen. 
Het laatste moge eventueel - in deze gedachtengang - moreel vol-
strekt verwerpelijk zijn, formeel-juridisch ware er niets tegen in te 
brengen. Struycken trekt deze conclusie weliswaar niet. Integendeel, 
hij zegt zelfs uitdrukkelijk dat recht en moraal géén gescheiden ge-
bieden zijn. Dat dit echter met zijn formeel-juridisch standpunt on-
verenigbaar is, moge in het bovenstaande genoegzaam zijn aange-
toond. Meer dan eens treedt trouwens bij hem nillens willens de 
dwang als het eigen kenmerk van het recht naar voren.17 
3. De ontoereikendheid der formeel-juridische methode ten aanzien van het 
vraagstuk: mogen - behoren 
Een tweede vraagstuk waarbij Struyckens formeel-juridische me-
thode faalt, is dat van de verhouding mogen-behoren. De imperatief-
theorie (die het mogen tot het behoren wil herleiden) wordt door 
Struycken fel bestreden. Naar zijn overtuiging zijn zowel het mogen 
(het verlof) als het behoren (het gebod en het verbod) beide zelf-
standige, van elkaar onafhankelijke en tot elkaar onherleidbare 
rechtscategorieën. Het niet-verboden-zijn immers - aldus zijn be-
toog - is begripsmatig niet identiek met het geoorloofd zijn. "Geoor-
loofd-zijn en verboden-zijn staan als qualitatief verschillende be-
grippen naast elkaar".18 
" STRUYCKEN, a.w., blz. 48: "de algemene rechtsleer vraagt niet naar het doel, maar 
naar de aard van het middel." 
17
 STRUYCKEN, a.w., blz. 49 (als het morele bewustzijn verzwakt, groeit de rechtsstof 
aan) ; blz. 62 (S. noemt zijn eigen opvatting inzake de verhouding van recht en moraal 
een verbeterde voorstelling van de dwangtheorie) ; blz. 63 (het recht verleent aan geoor-
loofde gedragingen "enige bescherming") ; blz. 198 (de morele plicht werd eerst rechts-
plicht toen de wetgever het tijdstip gekomen achtte, zijne sanctie eraan te verlenen). 
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Om nu dit laatste waar te maken lijkt een begripsanalyse van het 
gebod (verbod) en het verlof conditio sine qua non. Struycken erkent 
dit trouwens zelf ook, waar hij zegt,19 dat ter oplossing van het 
gestelde vraagstuk de historische verschijningsvorm van het recht 
irrelevant is, en dat "vóór de vaststelling van ieder begrip uit het 
rechtsgebied het begrip van het recht zelf behoort vast te staan". 
Hij beroept zich daarbij op "de eenheid en universaliteit van de 
rechtsidee," op grond waarvan "at formele natuur van het recht (cursi-
vering W. J.) dezelfde moet zijn door alle toevallige uitingen heen". 
Niettegenstaande deze duidelijke erkenning van de noodzakelijk-
heid ener (rechtswijsgerige) begripsanalyse kan Struycken - wil hij 
zijn methode niet ontrouw worden - hiertoe onmogelijk komen. In 
het verdere verloop van zijn betoog speelt inderdaad de "formele 
natuur van het recht" in het geheel geen rol meer. Maar op de vraag 
welke de eigen-juridische betekenis is van het rechtens geoorloofd 
(en rechtens verboden) zijn, weet hij dan ook geen ander antwoord 
te geven dan dat dit "geheel daarvan afhangt, in welk verband ieder 
wettelijk verlof (verbod) met de andere wettelijke regelen staat".20 
Met andere woorden, de betekenis van het gebod en het verlof 
hangt af van at positief rechtelijke rechtsgevolgen. Aangezien evenwel 
deze positiefrechtelijke rechtsgevolgen op haar beurt ook weer uit 
wettelijke geboden en/of verloven bestaan, keert de oorspronkelijke 
vraag op dezelfde wijze terug. "Waar is dan het einde van deze 
repeterende breuk, waar vindt men het rechtsbegrip met zelfstan-
dige, positieve inhoud" ? Deze oratorische vraag door Struycken zelf 
in een ander verband opgeworpen,21 richt zich hier tegen de vraag-
steller zelf. 
Door het volgen van de formeel-juridische methode sluit Struyc-
ken zich derhalve ook in het vraagstuk mogen - behoren de weg 
tot een oplossing af. Zijn stelling dat het jus permissivum een zelf-
standig karakter draagt, moge op zichzelf (tot op zekere hoogte) 
juist zijn,22 de argumenten die hij hiertoe aanvoert houden geen 
steek. In een slotconclusie23 vat hij deze argumenten in het kort 
samen. Het eerste is dat "ieder recht zowel in gebiedende als in 
veroorlovende vorm spreekt". Dit wordt echter - zelfs afgezien van 
het feit dat ieder recht in nog veel meer vormen spreekt24 - door 
" STRUYCKEN, a.w., blz. 23. 
, 0
 STRUYCKEN, a.w., blz. 27. 
1 1
 STRUYCKEN, a.w., blz. 164. 
" Zie blz. 79 hierna. 
·* STRUYCKEN, a.w., blz. 34. 
" Zoals de belofte, het dispositieve voorschrift (vgl. P. SCHOLTEN, Algemem deel*, 
Zwolle 1934, par. 3 e.V.). 
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ledere imperativist toegegeven. De vraag is of met deze uiterlijke 
onderscheiden vormen al dan niet een begripsmatig d.i. een inner­
lijk formeel verschil gepaard gaat. 
Als tweede argument wordt genoemd, dat noch langs historische 
noch langs speculatieve weg kan worden aangetoond dat de gebie­
dende vorm noodzakelijk aan de veroorlovende vorm voorafgaat. 
Evenmin (aldus Struycken) is op deze wijze aan te tonen, dat het 
bewust-zijn van het 'mogen' slecht door en uit dat van het 'behoren' 
kan zijn ontstaan. Wat nu het aantonen 'langs historische weg' 
betreft, deze argumentatiewijze is door Struycken zelf reeds eerder 2 5 
voor het onderhavige onderwerp zonder betekenis geacht. De his­
torie kan dus noch een argument pro noch een argument contra 
opleveren. Hetzelfde geldt voor de vraag of het bewust-zijn van het 
'mogen' al dan niet uit dat van het 'behoren' zou zijn ontstaan. 
Dit is een psychologische of eventueel een historisch-psychologische 
kwestie; maar een psychologische prioriteit of identiteit zegt op zich­
zelf nog niets omtrent een begripsmatige prioriteit of identiteit, en 
dit laatste is toch het eigenlijke punt van discussie. I n zijn argumen­
tatie vermeldt Struycken ook nog de 'speculatieve weg' ; doch deze 
vormt toch wel het tegendeel van de formeel-juridische weg. Zo'η 
speculatieve beschouwingswijze zou inderdaad het vraagstuk tot een 
nadere oplossing kunnen brengen, men vindt er bij Struycken echter 
geen spoor van. 
Een volgend argument is dat de ontstaansvorm van het recht ons 
niets leert omtrent de bestaansvorm hiervan. Dit argument moet men 
zien in verband met de 'Schranken-theorie' van Laband, die het 
vretsbevel wil scheiden van de wetsinkoud, een theorie overigens waar­
van Struycken geen aanhanger is. Nu heeft Struycken weliswaar 
volkomen gelijk als hij stelt, dat een staatsrechtelijke theorie betreffende 
het ontstaan van de wet (de positieve rechtsregel) - zelfs al mocht 
deze leer op zichzelf juist zijn, - nog niets zegt omtrent de vorm 
waarin dit positieve recht aan de burgers wordt opgelegd: het "jus" 
uit het "itajus esto" (het wetsbevel) kan evenzeer het jus permissivum 
als het jus imperativum bevatten. Nog minder kan een dergelijke 
theorie enig licht verschaffen in de innerlijke structuur van 'het' 
recht. Maar ook al vormt de leer van Laband geen bewijs vóór het 
imperativistisch karakter van het recht, ze is evenmin een bewijs 
ertegen. Ook dit argument is derhalve ten dezen zonder relevantie. 
Was tot nu toe de argumentatie van Struycken voor de zelfstandig-
heid van het rechtens mogen overheersend negatief, zijn laatste ar-
" Zie blz. 54 hiervoor. 
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gument klinkt zeer positief: "de rechtelijke betekenis van het 'mogen' 
naast die van het 'behoren' kan niet worden betwist". Een zuiverder 
petitio principii is echter niet denkbaar, want onomwonden wordt 
hier als bewijsmiddel aangevoerd datgene, wat juist bewezen moet 
worden. 
4. Dabins "droit moral" en "droit juridique" 
De laatste auteur die onze aandacht vraagt is Jean Dabin.26 Tot 
juist begrip van zijn opvatting betreffende het subjectieve rechtsbe-
grip zij allereerst gewezen op het onderscheid dat hij maakt tussen 
"droit moral" en "droit juridique",2 7 welk onderscheid als een rode 
draad door zijn monografie loopt. 
Zowel in het "droit moral" als in het "droit juridique" ziet hij 
vervolgens twee sferen, een objectieve en een subjectieve. De objec-
tieve sfeer van het "droit moral" is gelegen in de "règle de justice", 
die van het "droit juridique" in de "règle juridique positive". De 
respectievelijke subjectieve sferen tenslotte zijn: enerzijds "le droit 
subjectif moral" en anderzijds "le droit subjectif juridique".2 8 
Schematisch is Dabins zienswijze derhalve aldus weer te geven: 
in objectieve zin: la règle de justice 
morele orde : droit moral 
in subjectieve zin: le droit subjectif moral 
in objectieve zin: la règle juridique 
positive 
in subjectieve zin: le droit subjectif 
juridique. 
Datgene nu waarop Dabin zijn onderzoekingen wil richten is enkel 
"le droit subjectif juridique". Dit betekent echter niet, dat hij dit 
subjectieve recht geheel los wil maken van de andere genoemde 
'soorten' recht. Integendeel, uitdrukkelijk stelt hij, dat het "droit 
subjectif" en het "droit objectif" weliswaar onderscheiden, maar toch 
ook onderling samenhangende realiteiten zijn en wel in deze zin, 
dat het objectieve recht ten opzichte van het subjectieve recht steeds 
primair is "car il (le droit objectif) est la raison justificative du droit 
subjectif". Dit primaat geldt echter alleen als men blijft binnen dezelfde 
orde, hetzij de juridische hetzij de morele.29 Aldus is het "droit sub-
" JEAN DABIN, Le droit subjectif, Paris 1952. 
27
 Deze onderscheiding, welke men overigens ook bij anderen aantreft (bijv. MESSNER, 
Das Naturrecht, 1950, blz. 179), wordt bestreden o.a. door W. DUYNSTEE, a.w., blz. 13 en 
L. BENDER, Het recht, Bussum 1948, blz. 195. 
2 8
 DABIN a.w., blz, 48. 
" DABIN, a.w., blz. 50. 
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jectif juridique" afhankelijk van het "droit objectif juridique". Dit 
laatste steunt echter weer - althans "normalement"30 - op het "droit 
subjectif moral". Het "droit subjectif moral" tenslotte vindt zijn ob-
jectieve basis in de "règle de justice". 
Een schematische voorstelling van de verhoudingen der verschil-
lende 'droits' ziet er derhalve aldus uit: droit subjectif juridique 
<droi t objectif juridique ( = règle juridique positive) < droit sub-
jectif moral <droi t objectif moral ( = règle de justice). 
De juistheid der hier weergegeven onderscheidingen en afhanke-
lijkheidsverbanden wordt door Dabin niet nader aangetoond, even-
min als hij op de betekenis, de draagwijdte en de consequenties 
ervan dieper ingaat. Toch rijzen hier verschillende vragen, waarvan 
de beantwoording noodzakelijk zou zijn om te geraken tot een ge-
fundeerde begripsbepaling van het subjectieve recht. 
De meest fundamentele vraag is wel deze, of het woord "droit" 
in de uitdrukkingen "droit moral" en "droit juridique" hetzij een 
geheel gelijke, hetzij een analoge (deels gelijke deels ongelijke), hetzij 
een geheel verschillende betekenis heeft. Vervolgens lijkt voor het 
inzicht in de formele natuur van het subjectieve recht een vooraf-
gaand onderzoek naar de objectieve "règle de justice" conditio sine 
qua non, aangezien toch - naar Dabin zelfstelt-van deze objectieve 
gerechtigheidsregel al het andere afhankelijk is. Voorts stelt zich de 
vraag naar de aard der afhankelijkheid van het "droit juridique" ten 
opzichte van het "droit moral". Is dit met name slechts een feitelijke 
afhankelijkheid (waarop bijv. het toegevoegde "normalement" 
schijnt te wijzen)31 of gaat het hier over een normatieve afhankelijk-
heid: behoort de "règle juridique" het "droit moral" te erkennen? 
En zo dit laatste het geval mocht zijn, wat is dan weer het karakter 
van dit behoren? Is dit een zedelijk behoren of ligt het geheel daar-
buiten? 
Al deze vragen worden door Dabin noch beantwoord noch ge-
steld. Hij beperkt zich - zoals gezegd - strikt tot het "droit subjectif 
juridique". Maar zelfs blijvend binnen het door hem geïntroduceerde 
"droit juridique" ware toch minstens een analyse te verwachten van 
de "règle juridique positive", waarvan immers het "droit subjectif 
juridique" rechtstreeks afhankelijk gesteld wordt. "Il n'y a de droit 
subjectif juridique qu'en vertu de la règle juridique, de la règle 
'
0
 Dit "normalement" is niet zonder betekenis want op biz. 49 noot 2 merkt DABIN 
op dat ook immorele handelingen object van een juridisch subjectif recht kunnen zijn( ! ). 
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 Vgl. voorafgaande noot. 
57 
juridique positive, que, en édictant et en sanctionnant le droit sub-
jectif, le crée juridiquement".32 Afgezien van een terloops gegeven 
omschrijving van deze "règle juridique" als "la règle de conduite 
édictée par l'état et garantie par lui"3 3 zoekt men in Dabins mono-
grafie tevergeefs naar een verdere analyse hiervan. 
In een eerder verschenen studie34 gaat hij weliswaar wél dieper 
in op het wezen van de objectieve rechtsregel. Doch daar blijkt hij 
aan dit objectieve recht een dusdanig imperativistisch karakter toe 
te kennen, dat men zich afvraagt, hoe daaruit nog iets anders dan 
een subjectieve plicht kan voortvloeien. Men oordele zelf:" Il est de 
nature de droit (objectif) de prescrire".36 "Toutes les règles de droit 
en ferment bien un impératif".*6 "Les règles dispositives, les règles 
permissives recouvrent précepte".37 
5. De subjectieve rechts-definitie van Dabin 
Uit het bovenstaande moge reeds enigermate duidelijk zijn dat, 
gezien de - door Dabin zelf erkende - afhankelijkheidsverbanden 
tussen de verschillende "droits", het een methodische fout is zich 
enkel te beperken tot het "droit subjectif juridique", en al de andere 
soorten recht uitdrukkelijk buiten beschouwing te laten. Door deze 
beperking is het immers onmogelijk om tot de eigen aard van het 
subjectieve recht te geraken, laat staan er een adequate definitie 
van op te stellen. Weliswaar wijst Dabin - zoals we nog zullen zien -
in zijn exposé meer dan eens op het "droit subjectif moral" of roept 
althans het bestaan en de invloed ervan in herinnering. Maar dit 
is eigenlijk in strijd met zijn eenmaal ingenomen uitgangspunt. De 
natuur is hier blijkbaar sterker dan de leer. 
Niettegenstaande zijn beschouwingen over het subjectieve recht 
waardevolle perspectieve openen, dragen zij over het geheel geno-
men - juist tengevolge van een te beperkte opzet - een min of meer 
ambivalent karakter. Nu eens lijkt het te gaan over een duidelijk 
zedelijke categorie, dan weer schijnt alles neer te komen op een feite-
lijke machtspositie c.q. een door de staatsoverheid beschermde situ-
atie der burgers onderling. Een nadere beschouwing van Dabins 
definitie van het subjectieve recht moge een en ander meer in con-
creto toeUchten. 
" DABIN a.w., blz. 50. 
" DABIN, a.w., blz. 49. 
" J. DABIN, Theorie générale du droit*, Bruxelles 1953, blz. 17 e.v. 
" Thiorie, blz. 66. 
" Thiorie, blz. 47. 
" Thiorie, blz. 48. 
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Ab elementen van het subjectieve recht worden door hem ge-
noemd: 1. (face au sujet) appartenance et maîtrise 2. (face à autrui) 
inviolabilité et exigibilité 3. protection juridique.3 8 
Vooreerst de "appartenance". Dit begrip dat ons brengt "au coeur 
du droit subjectif" 3e en dat staat "au principe de tout ce qui constitue 
et caractérise le droit" wordt door Dabin zowel negatief als positief 
omschreven. Het is niet zonder meer een "convenance", omdat daar-
bij afwezig is "l'identification de la chose au sujet". Wél kan het 
een "intérêt" (id quod inter-est) genoemd worden, maar dan niet 
in de Jheringse zin van "intérêt de juissance", doch in de zin van 
"intérêt d'appartenance". Uitdrukkelijk stelt hij, dat voor deze "ap-
partenance" de feitelijke wilscapaciteit irrelevant is. Voorts wordt 
het onderhavige begrip nog omschreven als "lien" en "relation d'ap-
partenance", "appartenance en propre", "le sien (suum)", terwijl 
de rechthebbende tenslotte gekarakteriseerd wordt als "celui qui a 
comme sien". 
Na deze beschouwingen over het begrip "appartenance" zelP9 
herhaalt Dabin de reeds vaker door hem beklemtoonde stelling, dat 
de "hen d'appartenance" steeds steunt op het objectieve recht i.e. op de 
positiefrechtelijke regel. "C'est notre présupposé: le droit subjectif 
n'existe que par la décision du droit objectif".40 Hij voegt hier echter 
aan toe, dat deze "appartenance" nu eens is "l'oeuvre de la nature, 
que la régie positive se borne à constater et consacrer"; dan weer 
een min of meer kunstmatige schepping van de menselijke wil, welke 
laatste dan weer kan zijn ofwel de wil van particulieren (contract) 
ofwel de wil van de wetgever. Deze "appartenances artificielles" 
hebben evenwel dezelfde kracht en dezelfde "respectabilité" als de 
"appartenances les plus naturelles", en wel op grond van hun "raison 
justificative: le bien général et la fidélité aux contracts".41 
Ongetwijfeld worden in deze uiteenzetting van de "appartenance" 
als wezenskenmerk van het subjectieve recht verschillende begrippen 
naar voren gebracht welke zeker kunnen voeren tot een dieper in-
zicht in de formele natuur van de onderhavige rechtscategorie. In 
het bijzonder geldt dit voor de begrippen "suum" en "bien général". 
Deze worden echter niet diep genoeg geanalyseerd, zodat men on-
*
e
 DABIN, Le droit subjectif, biz. 80. e.v. 
*· DABIN wijdt ook nog enkele bladzijden aan de "choses susceptibles d'appartenance" 
en de "modes d'appartenance" (blz. 83) ; daardoor kan het rechtsbegrip weliswaar ge-
modificeerd worden, wezenlijk gewijzigd wordt het z.i. niet (blz. 85). 
«
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 DABIN a.w., blz. 85. 
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 Hier wordt derhalve een andere "raison justificative" van het subjectieve recht 
genoemd dan op blz. 50 waar het "droit objectif" als zodanig fungeerde (zie blz. 56 
hiervoor). 
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danks de verschillende omschrijvingen zich tenslotte toch blijft af-
vragen: wat betekent nu precies dat "suum"? Waarom 'rechtvaar-
digt' het "bien général"? Hoe moet het subjectieve recht als "intérêt 
d'appartenance" ( = id quod inter-est) opgevat worden? Waarin is 
de "identification de la chose au sujet" (waardoor de "appartenance" 
zich zou onderscheiden van de "convenance") gelegen? Met name 
is het niet duidelijk, of het hier over feitelijke dan wel over normatieve 
verhoudingen gaat. Weliswaar lijkt het laatste, vooral in verband 
met de nog te bespreken "maîtrise" en "inviolabilité", meer waar-
schijnlijk dan het eerste. Een helder en overtuigend beeld geeft Dabin 
echter niet. Deze lacune is overigens te wijten aan de door hem ge-
maakte onderscheiding tussen "droit moral" en "droit juridique". 
In dit laatste op zichzelf (dus los van het droit moral) is immers geen 
eigenlijk gezegde normativiteit te bespeuren of hoogstens een norma-
tiviteit, welke uiteindelijk neerkomt op het Kelseniaanse 'soll'-begrip : 
de gereglementeerde dwang. 
Naast de "appartenance" - door Dabin het objectieve aspect ge-
noemd42 - onderscheidt hij als subjectief aspect de "maîtrise". Deze 
"maîtrise", welke voortvloeit uit de "appartenance" en er a.h.w. het 
verlengstuk van vormt, wordt omschreven als "un pouvoir de libre 
disposition de la chose".43 Uitdrukkelijk plaatst hij deze "pouvoir" 
tegenover de "exercise (Verfügung)", welke laatste immers een 
feitelijke wilsdaad veronderstelt, terwijl de eerste aanwezig is ook al 
zou - om welke reden ook - de materiële beschikkingsmogelijkheid 
ontbreken, aangezien dan toch de "possibilité morale" blijft.44 
Het woord "morale" valt op in een betoog over het "droit subjectif 
juridique". Even later gebruikt Dabin deze term weer door genoemde 
"pouvoir" aan te duiden als een "réalité morale". Deze uitdrukking 
wordt verder niet verklaard. Vormt evenwel dit grijpen naar de 
morele orde op zichzelf reeds niet een aanwijzing dat het "droit 
juridique" zonder het "droit moral" eenvoudigweg niet te vatten is? 
Afgezien hiervan is het niet duidelijk hoe de "maîtrise" voortvloeit 
uit de "appartenance". Weliswaar stelt Dabin meermalen dat "la 
maîtrise est la suite de l 'appartenance",45 maar deze stelling wordt 
door hem niet nader gemotiveerd. Doordat deze "maîtrise" tenslotte 
blijkt te bestaan in een 'vrijelijk mogen beschikken', dringt zich 
onontkoombaar wederom de vraag op : wat is dit 'mogen' ? Dat het 
" DABIN a.w., blz. 87. 
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(althans hier) een normatief begrip is, lijkt indiscutabel en daarom 
verschijnt ook nu weer het kernprobleem: de normativiteit, haar 
zin, haar grond en haar consequenties. Tot zover het eerste element, 
de "appartenance-maîtrise". 
Het tweede element van het subjectieve recht is volgens Dabin 
gelegen in de onschendbaarheid en de afeisbaarheid.46 Hij ziet deze 
onschendbaarheid en afeisbaarheid als een relatie van het rechts-
subject tot 'de ander', welke relatie echter als grondslag en tevens 
als inhoud heeft de toebehorendheidsrelatie (de "appartenance") 
met het daaruit voortvloeiende 'mogen beschikken'. Met nadruk 
betoogt Dabin47 enerzijds, dat de "appartenance-maîtrise" niet 
los gezien mag worden van de verhouding waarin de subjectief ge-
rechtigde tot 'de ander' staat. De opposabiüteit, met andere woorden, 
hoort wezenlijk tot het subjectieve rechtsbegrip, hetwelk derhalve 
onbestaanbaar en ondenkbaar is zonder 'de ander'. "L'appatenance 
ne prend figure de droit que moyennant cette opposabilité qui implique 
autrui". "Isolé dans son île, Robinson a des biens, mais pas de droits". 
Anderzijds beklemtoont hij dat het subjectieve recht niet in deze 
opposabiüteit (onschendbaarheid, afeisbaarheid) opgaat, maar dat 
de "appartenance-maîtrise" er logisch aan voorafgaat. 
Aangaande de betekenis van de onschendbaarheid zegt Dabin, 
dat deze voor de ander een plicht impliceert en wel een "obUgation 
de respect" óf een "obligation de prester". De afeisbaarheid tenslotte 
houdt in, dat de rechtstitularis steeds heeft "la faculté de requérir 
le respect, la non-violation de son droit".48 Enerzijds derhalve een 
'moeten eerbiedigen' en anderzijds een 'mogen eisen'. 
Het is jammer dat Dabin wederom de aard van dit 'moeten' en 
'mogen' niet verder ontvouwt. Schuilt achter deze begrippen slechts 
een juridisch dwang- en beschermingsapparaat of dragen zij een 
moreel-normatief karakter? Als Dabin het eerste zou bedoelen, dan 
zou het 'moeten' en het 'mogen' staan of vallen met de aanwezigheid 
van eenjeitelijke executeerbaarheid : wat juridisch-technisch afdwing-
baar is 'moet', wat niet afdwingbaar is 'mag' (of'moet' in ieder geval 
niet). Mocht Dabin echter met dit 'mogen' en 'moeten' iets van 
moreel-normatieve orde bedoelen, dan zou hij zich op het niveau 
begeven van het "droit moral", dat hij juist buiten beschouwing 
wil laten. 
" DABIN, a.w., blz. 93. e.v. 
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61 
Niettemin zal men o.i. slechts in de laatste richting de oplossing 
kunnen zoeken op straffe van anders te vervallen in een zuiver rechts-
positivisme, waar het recht niets anders is dan een 'geregelde' macht. 
Maar dan is allereerst noodzakelijk om - voorzover het althans de 
meer fundamentele rechtbegrippen als subjectief recht, moeten, mo-
gen, onschendbaarheid enz. betreft - Dabins methodische scheiding 
tussen "droit moral" en "droit juridique" te laten varen. 
Tenslotte de juridische bescherming. Uitdrukkelijk wordt door 
Dabin buiten twijfel gesteld, dat "sur Ie plan moral"4 9 er een "droit 
complet" is, zodra de "appartenance-maîtrise" en de daaruit voort-
vloeiende afeisbaarheid en onschendbaarheid aanwezig zijn. Gaat 
het echter over het subjectief recht "sous l'angle du droit objectif 
juridique" dan is de juridische bescherming een indispensabel ele-
ment. Is voor het "droit subjectif moral" deze juridische bescherming 
dus irrelevant, voor het "droit subjectif juridique" is de actie of het 
rechtsmiddel "conséquence necessaire". Derhalve: geen subjectief recht 
(in bedoelde zin) zonder sanctie. Deze - voor het juridisch subjectief 
recht noodzakelijke - sanctie (aldus Dabin) bestaat in de door de 
publieke overheid (de staat) aan de subjectief gerechtigde geboden 
bescherming, welke echter slechts op initiatief van de laatste in wer-
king treding treedt. 
De aard echter noch de grondslag van de noodzaak dezer overheids-
sanctie worden door Dabin besproken. Ligt die noodzaak bijv. in 
de natuur van het subjectieve recht opgesloten of betreft het hier 
slechts een feitelijke noodzakelijkheid, welke historisch gegroeid is 
doordat de staat geleidelijk aan de volledige dwangmacht aan zich 
getrokken heeft onder verbod van eigenrichting? Uit Dabins stelling 
dat het subjectief recht, ook al zou het reeds op moreel niveau bestaan, 
eerst door de vermelde staatsbescherming "juridiquement" geconsti-
tueerd wordt, moet wel worden geconcludeerd, dat volgens hem deze 
bescherming niet een historisch-contingente maar een wezenlijke fac-
tor uitmaakt van het subjectieve recht. Daardoor staat -althans in dit 
punt - zijn theorie echter niet ver af van die van von Jhering, die door 
hem in dit verband dan ook met instemming wordt genoemd.60 
Anderzijds lijkt deze instemming toch weer moeilijk verenigbaar 
met de o.i. zeer juiste critiek welke Dabin eerder op von Jherings 
opvatting tot uitdrukking bracht:5 1 "Il est vrai que la protection 
*· DABIN, a.w., blz. 97. 
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juridique pourra être le signe révélateur du droit... Mais si la protection 
juridique permit de retrouver le droit..., elle ne le constitue pas. 
L'intérêt n'est pas un droit, parce qu'il est protégé ; il est, au contraire, 
protégé parce qu'il est reconnu être un droit, méritant comme droit cette 
protection. Et alors la question reste entière de savoir en quoi con-
siste le droit". Het recht is derhalve antérieur aan de bescherming 
en vormt er zelfs de grondslag van. Door de bescherming wordt dus 
het subjectieve recht niet — ook niet "juridiquement" - geboren. De 
tegen von Jherings theorie gevoerde argumentatie geldt evenzeer 
tegen Dabins eigen opinie, althans voor wat betreft de juridische 
bescherming, welke constitutief zou zijn voor het "droit subjectif 
juridique". 
Het is bij dit element der juridische bescherming dat nog meer 
dan in het voorgaande, het fatale van de onderscheiding tussen 
"droit subjectif moral" en "droit subjectif juridique" zich wreekt. 
Dit onderscheid ligt immers niet in de innerlijke aard van het sub-
jectieve recht, maar steunt op de contingente en voor het subjectieve 
recht niet noodzakelijke omstandigheid van een door de publieke 
overheid verleende bescherming. 
Hiermede zijn wel de belangrijkste punten uit de leer van Dabin 
naar voren gebracht, welke van betekenis zijn voor de onderhavige 
kwestie. Met nadruk zij nog vermeld, dat niettegenstaande de ge-
geven critiek zijn beschouwingen waardevolle elementen bevatten 
voor het inzicht in het subjectieve recht. In het vervolg van deze 
studie zal daarvan dan ook een dankbaar gebruik worden gemaakt. 
Zijn fundamentele misvatting is echter in de grond der zaak dezelfde 
als die bij Struycken geconstateerd werd: het (subjectieve) recht 
wordt slechts zuiver formeel-juridisch in de zin van positief-rechtelijk 
beschouwd.62 
Deze formeel-juridische benaderingswijze ware volkomen juist ge-
weest, wanneer het er om zou gaan de uiterlijke vormen te onder-
kennen waarin het (objectieve en/of subjectieve) recht zich in heden 
en verleden aan ons voordoet. Nu het echter de innerlijke aard van 
het recht betreft schiet een formeel-juridische (positiefrechtelijke) 
benaderingswijze onherroepelijk te kort, tenzij men - zoals Kelsen -
deze wezenlijke aard a priori slechts meent te kunnen vinden in de 
positiviteit van het recht. Dit laatste is bij Dabin echter zeker niet 
het geval, getuige zijn eigen bestrijding vanKelsens theorie.83 Door 
" DABIN, a.w., blz. 1 (introduction). 
" DABIN, a.w., blz. 17 e.v. 
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desondanks toch binnen de orde van het (door de staat) gestelde 
recht te blijven, snijdt ook Dabin zichzelf de pas af om te geraken tot 
de innerlijk-formele structuur van het (subjectieve) recht, welke im-
mers door de positieve rechtsorde niet gecreëerd, maar door haar 
juist verondersteld wordt. 
6. Slotbeschouwing over de besproken theorieën 
Uit de voorgaande hoofdstukken moge genoegzaam gebleken zijn, 
dat geen enkele van de aldaar besproken theorieën op zichzelf een 
bevredigend inzicht verschaft in het wezen van het subjectieve recht. 
Dit betekent echter niet dat deze theorieën geen waardevolle ele-
menten en verhelderende gezichtspunten zouden bevatten ook voor 
de benadering van het onderhavige rechtsbegrip. Men zou zich 
daarom kunnen afvragen of wellicht een synthese mogelijk is,64 zo-
dat én aan het wilselement én aan het belangenelement én aan het 
beschermingsvereiste én aan de toebehorendheid (appartenance) 
een plaats in de subjectieve rechtsdefinitie zou kunnen worden in-
geruimd. 
Het antwoord hierop moet ontkennend luiden. Immers, nog afge-
zien van het feit dat een dergelijk eclecticisme vanuit methodolo-
gisch oogpunt nogal aanvechtbaar is, stuit de hier bedoelde synthese 
nog op dit bezwaar, dat de samenstellende elementen dermate on-
gelijksoortig zijn, dat ze onmogelijk tot een eenheid herleid kunnen 
worden. Er is echter nog meer directe reden, waarom zo'n combina-
tietheorie onhoudbaar zou zijn. Zoals in het eerste hoofdstuk55 werd 
uiteengezet is het ons thans te doen om de formele aard van het 
subjectieve recht (het rechtsbegrip) en nog niet om de materiële inhoud 
ervan (de rechtsinhoud), een onderscheid dat vanzelfsprekend ook van 
belang is voor die begrippen, welke rechtstreeks met het recht ver-
bonden zijn zoals het behoren (de imperatief, de plicht, de norm) 
en het mogen. Nu is het duidelijk dat in een formele begripsbepaling 
van het subjectieve recht geen elementen gevoegd mogen worden 
welke betrekking hebben op de materiële inhoud ervan. Welnu, het 
is o.a. hiertegen dat het merendeel der besproken stelsels, zij het op 
verschillende wijze en in verschillende mate, misdoet.56 Dit moge 
in het kort als volgt aangetoond worden. 
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 Zoals bijv. GERBRANDY doet, a.w., blz. 66; eveneens, zij het meer genuanceerd, 
HOUWING, a.w., blz. 45/46 en MEIJERS, a.w., blz. 86. 
" Zie blz. 2 hiervoor. 
s
' Een uitzondering vormt KELSEN; maar hij doet de formele aard van het recht 
geheel opgaan in de positiviteit ervan, terwijl deze positiviteit - zoals we nog hopen aan 
te tonen - slechts betrekking heeft op de inhoud en niet op de formele natuur van het 
recht. 
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Von Jhering plaatst het belang in het centrum van zijn rechtsde-
finitie. Het belang als zodanig echter is iets feite'ijks. Aldus kan het 
weliswaar de inhoud (het object) vormen van een subjectief recht, 
wat in het vermogensrecht zelfs normaliter het geval is. Maar hier-
mede is in het geheel nog niets gezegd omtrent het formele karakter 
van het subjectieve recht. 
Nu wijst von Jhering daarnaast nog wel naar een tweede factor 
in het subjectieve recht, welke dit feitelijk belang formeel tot een 
recht zou stempelen: de bescherming. Maar is deze bescherming 
tenslotte ook niet iets feitelijks? Zij betekent immers niets anders 
dan dat voornoemd belang opgenomen wordt in het handhavings-
systeem van de staat. Er wordt van overheidswege a.h.w. een be-
schuttende omheining geplaatst rondom het belang, zodat dit laatste 
minder vatbaar wordt voor feitelijke aantasting door derden. Het 
belang wordt daardoor een soort verzekerd belang;87 het verkrijgt 
een grotere stabiliteit tegen extern dreigende gevaren, maar het blijft 
niettemin zijn karakter van feitelijkheid behouden. Het is immers 
niet in te zien, dat de feitelijke beschutting van een belang dit belang 
zelf tot een rechtsbelang zou omvormen. 
Von Jhering legt - althans voor het subjectieve privaatrecht -
weliswaar de klemtoon niet alleen op de "Schutz," doch ook op de 
"Selbstschutz des Interesses". Maar ook al ligt het initiatief tot over-
heidsbescherming bij de belanghebbende, daarmede verkrijgt noch 
het belang noch de bescherming een rechtskwahteit. Beide blijven 
gelegen in een zuiver feitelijke sfeer. Daar komt nog bij dat - door 
de feitelijke bescherming te koppelen aan een individuele wilsver-
verklaring - von Jhering zeer dicht de theorie nadert, welke hij juist 
zo heftig bestrijden wil. 
Hiermede komen we aan de wilsfactor als eventueel karakteristiek 
element van het subjectieve recht. Nu vervult de wil (hier bedoeld 
als wilsactiviteit en wilsresultaat) ongetwijfeld een zeer gewichtige 
functie in het recht als geheel. Deze functie betreft echter weer niet 
de formele aard van het (subjectieve) recht, doch de concrete inhoud 
ervan. Deze inhoud wordt immers (wel niet exclusief, maar toch 
mede-) bepaald door de wil van de overheid (het positieve over-
heidsrecht) en die der individuele personen (rechtshandelingen).68 
Dat het wilselement echter in geen enkel opzicht in het rechtsbegrip 
*' Vgl. zijn omschrijving: "Recht is die rechtliche Sicherheit des Genusses", a.w., blz. 
351 en 339. 
*' Zie blz. 147 e.V. hierna. 
65 
als zodanig thuishoort,59 blijkt wel het duidelijkst uit de onaanvaard-
baarheid der consequenties waartoe de tegenovergestelde opvatting 
moet voeren : zij die niet kunnen willen (infantes en insani) zouden 
rechtsubjectiviteit missen en derhalve rechteloos zijn.60 De moeilijk-
heid kan ook niet ontweken worden door de stelling dat het sub-
jectieve recht geen betrekking zou hebben op het feitelijke willen of 
op het kunnen willen maar op het mogen willen.*1 Daargelaten im-
mers of met dit 'mogen' niet een geheel nieuw begrip geïntroduceerd 
wordt, dat op zichzelf los staat van feitelijke wilsbekwaamheid of 
wilsonbekwaamheid; in ieder geval dringt zich dan toch allereerst 
de vraag op wat de innerlijke aard van dit 'mogen' is. 
Weliswaar heeft Struycken aan de begrippen 'mogen' (bevoegd-
heid) en 'behoren' (plicht) een groot deel van zijn studie gewijd. 
Een bevredigend inzicht in deze begrippen is bij hem echter niet 
te vinden. Hij kon daar trouwens - zoals we aantoonden - onmoge-
lijk toe komen, omdat hij zich strikt wilde houden binnen het kader 
der positieve rechtsmaterie. Weliswaar is in deze positieve rechts-
materie - tot op zekere hoogte - te vinden datgene wat behoort, wat 
mag en wat niet mag. Maar omtrent de intern formele aard dier 
begrippen kán ze eenvoudig niets zeggen. 
Degene die met geniale scherpzinnigheid en ijzeren logica getracht 
heeft deze begrippen wél vanuit de positiviteit van het recht te ana-
lyseren en te verklaren is Kelsen. Men zou zelfs zeggen: indien het 
mogelijk ware om deze begrippen binnen het raam der positieve 
rechtsstof te vatten en te omschrijven, dan zou deze feilloze ontleder 
der positieve rechtsstof er zeker in geslaagd zijn. Doch hoeveel be-
wondering zijn 'zuivere rechtsleer' ook afdwingt, niet ten onrechte 
is ervan gezegd62 dat het een rechtsleer is, gezuiverd van al datgene 
dat het de moeite waard maakt er een op na te houden. Kelsens 
bedoeling is de volstrekte eigenwettelijkheid van het positieve recht 
(tegenover de moraal) te sauveren. Het resultaat van zijn indringen-
de analyses is echter, dat hij aan het recht, aan het mogen en behoren 
een (formele) betekenis geeft, welke op geen enkele wijze in het alge-
mene spraakgebruik63 terug te vinden is. 
" Hierover zeer juist: STRUYCKEN, a.w., blz. 163. 
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 Dit argument ex absurdis sequelis is niet het meest principiële, maar wel het sterkst 
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 Hoewel D A B I N geen aanhanger der wilstheorie is bevat zijn omschrijving der 
"maîtrise" als "un pouvoir de libre disposition", een "faculté de disposition", toch wel 
enige reminiscenties aan deze leer (a.w., blz. 89 e.V.). 
e a
 Door POUND, geciteerd door G. E. LANGEMEYER, Inleiding tot de studie van de wijsbe-
geerte des Rechts, Zwolle 1956, blz. 132. 
· ' V o o r d e legitimatie van het algemeen-menselijk spraakgebruik, zie blz. 15 hiervoor. 
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Zo betoogt hij dat het rechtens mogen au fond niet bestaat, terwijl 
het rechtens behoren in eerste instantie niet een behoren is van iemand, 
maar een behoren van de staat, welk behoren identiek is met het 
willen van de staat. Aldus zou de enige (juridische) plichthebber de 
staat zijn. Datgene waartoe hij verpUcht is (dus wat 'gesollt' is), 
is datgene wat hij wil. Maar het enige dat de staat uiteindelijk kan 
willen is: voorwaardelijke dwangtoepassing. Deze conclusies staan 
zover af van wat het algemeen menselijk denken a.h.w. intuïtief'vat' 
omtrent de aard van mogen en behoren, dat daarmede eerder bewe-
zen wordt, dat deze begrippen juist niet vanuit het positieve recht 
begrepen kunnen worden, dan dat de 'eigenwettelijkheid' van het 
positieve recht erdoor vast zou staan. 
Vonden we tot nu toe nog geen aanknopingspunt om te geraken 
tot het wezen van het subjectieve recht, anders staat het met de 
uiteenzettingen van Dabin omtrent dit vraagstuk. In het bijzonder 
biedt zijn beschrijving van het subjectieve recht als appartenance 
(toebehorendheid, suum) o.i. een vruchtbaar perspectief voor dieper 
inzicht in deze materie. Zijn visie op het subjectieve recht zal dan 
ook een positieve inspiratiebron vormen voor ons verder onderzoek. 
Hierbij moeten echter twee belangrijke restricties worden ge-
maakt. Vooreerst is zijn onderscheid tussen "droit moral" en "droit 
juridique" (positief recht) methodologisch onjuist. Zoals we later64 
hopen aan te tonen, is dit onderscheid in bepaalde zin wel te maken, 
als het gaat over de materiële rechtsinhoud en met name de herkomst 
ervan. Betreft het evenwel de formele aard van het recht (het for-
mele rechtsbegrip) dan leidt deze dinstinctie op een dwaalweg of 
minstens op een dood spoor. Welk begripsmatig verschil zou er immers 
kunnen bestaan tussen het "droit" van Dabins "droit moral" en het 
"droit" van zijn "droit juridique"? 
In verband hiermede zouden we vervolgens zijn "protection juri-
dique" als irrelevant willen beschouwen voor het formele rechtsbe-
grip, onder verwijzing overigens naar hetgeen boven betoogd werd 
tegen het beschermingselement uit de belangentheorie. Het feit of 
(het object van) de "appartenance" al of niet beschermd wordt, doet 
o.i. niets af aan de innerlijke aard dier appartenance. 
Met inachtneming van deze twee beperkingen kan - zoals gezegd -
de appartenance-gedachte een vruchtbaar uitgangspunt vormen 
voor verder onderzoek. Alleen nog dit: Het zicht op deze apparte-
nance-verhouding (het suum) verkrijgt een grotere helderheid en 
" Zie blz. 140 e. v. hierna. 
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klaarheid, indien zij geplaatst wordt binnen het kader waar ze thuis-
hoort: de gerechtigheid^ een begrip overigens waarnaar ook door ver-
schillende der besproken theorieën in laatste instantie verwezen 
wordt.66 De benadering van het subjectieve rechtsbegrip juist van-
uit het begrip gerechtigheid heeft daarenboven als bijkomend - maar 
toch niet te onderschatten - voordeel, dat aldus een basispunt gege-
ven is, waaromtrent globaal genomen een zekere unanimiteit — al-
thans wat de formele betekenis aangaat - ongetwijfeld aanwezig is.67 
" Het recht vormt het voorwerp (objectum formale) der gerechtigheid (vgl. S. Th., 
II, 11,57, 1). 
** Men denke aan DuGurre "sentiment de justice", STRUYCKENS "universele rechts-
idee" en DABDÎS "règle de justice". 
β
' Omtrent de eventuele opwerping dat het recht - als objectum justitiae - logisch 
antérieur aan de gerechtigheid is, en dus niet vanuit de gerechtigheid benaderd zou 
mogen worden, maar juist andersom: zie blz. 17 hiervoor. 
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HOOFDSTUK V 
HET SUBJECTIEVE RECHT 
ALS NORMATIEVE SUUM-ORDENING 
Wanneer men de specifieke karaktertrekken der gerechtigheid 
tracht te ontdekken, ligt het voor de hand als uitgangspunt te nemen 
de traditionele en algemeen aanvaarde omschrijving : "suum cuique 
tribuere".1 Hoe men immers de gerechtigheid ook opvat, hetzij als 
vaste wilsdispositie ("constans et perpetua voluntas")2 hetzij als te 
verwezenlijken ideaal3 hetzij als actueel uiterlijk gedrag, steeds weer 
keert het 'suum cuique' als kernelement terug. Het is dan ook juist 
daardoor dat een deugd, een ideaal, een daad tot gerechtigheids-
deugd, gerechtigheidsideaal, gerechtigheidsdaad wordt gespecifi-
ceerd. Het lijkt derhalve geheel verantwoord deze klassieke gerech-
tigheidsformule als basis te gebruiken voor de analysering van het 
gerechtigheidsbegrip. 
1. Het 'suum'. 
Uit dit 'suum cuique tribuere' zij nu vooreerst de aandacht ge-
vestigd op het 'suum'. Wat betekent het, dat iets aan een bepaald 
wezen toekomt als het zijne ? Volgens Pieper4 is het begrip 'toekomen' 
zozeer een oerbegrip, dat het niet tot een nog verder liggend begrip 
te herleiden is. Naar zijn mening kan het hoogstens omschreven niet 
- in stricte zin - gedefinieerd worden. 
In het midden latend in hoeverre hij daarin gelijk heeft, lijkt het 
toch niet onlogisch om in het onderhavige begrip twee beteke-
nissen te onderscheiden en wel een generieke en een specifieke. Het 
1
 Reeds PLATO spreekt van dit "suum cuique" als van een van oudsher overgeleverd 
begrip. Deze gedachte is verder via ARISTOTELES, CICERO, AMBROSIUS, AUGUSTINUS en 
vooral ook via het Romeinse recht gemeengoed van het rechtswijsgerig denken geworden. 
Vgl. J . PIEPER, Über die Gerechtighett*, München 1954, blz. 12; meer in bijzonderheden: 
A. VERDROSS, Abendlandische Rechlsphilosopie, Wien 1958. 
* Dig. 1.1.10. Deze formulering ook overgenomen door S T . THOMAS (S. Th., I I I I , 5 8 , 1 ) . 
* M. RuMELiN spreekt hier van "normativer Gedanke" {Die Gerechtigkeit, Tubingen 
1920, blz. 3 en 4) ; vgl. van dezelfde auteur: Die Billigkeit im Recht, Tubingen 1921, blz. 2. 
* PIEPER, a.w., blz. 18. 
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toekomen in generieke zin is toepasselijk op alle wezens. Zo komt 
bijv. aan alle 'zijnden' het 'zijn' toe, aan ieder levend wezen het 
leven, aan iedere boom het boom-zijn. Meer concreet gesproken: 
aan een vogel komen vleugels toe, aan een plant groeikracht en aan 
een steen de kwaliteit van hardheid. Het toekomen in deze algemene 
zin kan omschreven worden als een gericht-zijn-op, een geordend-
zijn-naar. Dat iets aan een bepaald wezen toekomt beduidt derhalve, 
dat dit iets (het toekomende) op dat wezen geordend is.5 
Een ordening (dus ook het toekomen in generieke zin) is echter 
pas te begrijpen, indien haar formele6 eindterm in het oog gevat 
wordt. Men moet zich derhalve afvragen waartoe precies deze orde-
ning (dit toekomen) strekt, met andere woorden, wat er de zin, het 
doel van is. Dit doel nu kan geen ander zijn dan het doel van het 
betreffende wezen zelf. Het doel echter van ieder ding is : zo volledig 
mogelijk datgene te zijn waarop het naar innerlijke natuur is aan-
gelegd. Dit doel van ieder wezen noemen we zijn goed, zijn vol-
maaktheid. Met dit voor ogen kunnen we het toekomen (nog steeds 
in generieke zin) nader preciseren als de geordendheid van iets op 
een bepaald wezen met betrekking tot zijn goed, zijn volmaaktheid. 
Men ziet aldus, dat het toekomen - zelfs in zijn meest omvattende 
betekenis - altijd ligt in de sfeer der finaliteit. 
Zoals gezegd, wordt dit toekomen aangetroffen bij alle wezens 
van hoog tot laag, zowel bij de mens, als bij het dier, de plant en de 
levenloze stof. Hoewel de taal ook voor dit generieke toekomen het 
pronomen possesivum 'suum' (het zijne) gebruikt, is het duidelijk 
dat het 'suum' uit de gerechtigheidsformule naast deze generieke 
nog een specifieke betekenis moet hebben. De gerechtigheid heeft 
immers altijd, doch ook maar alleen betrekking op personen. Naar 
algemeen menselijk denken is het slechts door en aan personen dat 
de gerechtigheid beoefend kan worden. Met betrekking tot het dier 
bijv. is nooit sprake van gerechtigheidsvervulling tenzij in over-
drachtelijke zin,7 en onder het 'cuique' van de gerechtigheidsformule 
wordt nimmer een benedenmenselijk wezen verstaan.8 Aangezien 
nu het algemeen spraakgebruik met 'persoon' - althans in eerste in-
* "Dicitur autem suum alicujus, quod ad ipsum ordinatur" (ST. THOMAS, S. Th., 
1,21, 1 a d 3 ) . 
* Formele eindterm i.t.m. materiële eindterm, welke laatste slechts duidt op de concrete 
feitelijkheid van het betreffende wezen. 
' En natuurlijk ook indien men zoals in vele primitief-religieuze samenlevingen in een 
bepaald dier iets bovenmenselijks c.q. iets goddelijks meent te bespeuren. Maar daar wordt 
dit dier (die boom, die berg) dan ook weer ah persoon en zelfs als een boven de mens staan-
de Persoon beschouwd. 
8
 Het dier is noch in actieve noch in passieve zin gerechtighcidssubject. Zie hierover 
D. VAN ECK, De positie van het dier in de rechtsorde, in: R. K. Artsenblad 1960, blz. 64 e.v. 
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stantie - de menselijke persoon bedoelt, ligt het voor de hand om het 
specifieke van - wat we zouden kunnen noemen - het 'gerechtig-
heidssuum' te zoeken in het feit, dat het hier gaat over een toekomen-
aan-de-mens. Weliswaar kan en zal een nadere bezinning omtrent de 
wezenlijke betekenis van dit toekomen ons nog doen inzien, dat het 
'toekomen' ook en zelfs op de meest eminente wijze praedicabel is 
ten aanzien van Hem die oorsprong en doel van ieder toekomen is,9 
als eerste uitgangspunt voor verder onderzoek is het evenwel vol-
doende het 'gerechtigheidssuum' in het algemeen aan te duiden 
als een toekomen-aan-de-mens. 
Naar we boven betoogden kon het toekomen-in-generieke-zin na-
der omschreven worden ab een geordendheid (van iets) op een be-
paald wezen juist tot zijn goed, zijn volmaaktheid. Dit toegepast 
op het (meer specifieke) gerechtigheidssuum, moet men concluderen 
dat het hier gaat over een geordendheid (van iets) op de mens en 
wel tot zijn volmaaktheid. Hieruit volgt, dat de eigen aard van dit 
toekomen10 slechts te benaderen is vanuit de eigen aard van de men-
selijke persoon en de volmaaktheid waarop hij is aangelegd. 
Ieder geschapen wezen is (zoals het feitelijk is) onaf, onvolmaakt. 
Het diepste streven echter van al het geschapene is gericht op de op-
heffing van die onvolmaaktheid en op de bereiking van de toestand 
ener volkomenheid d.w.z. die toestand, waarin geheel de innerlijke 
aanleg tot actualiteit gekomen is. 
Wanneer we nu de menselijke volmaaktheid stellen tegenover die, 
waarop de benedenmenselijke wezens gericht zijn, dan constateren 
we een radicaal verschil. De volmaaktheid van deze laatste is steeds 
een in alle opzichten beperkte volmaaktheid. Ze is a.h.w. meetbaar 
en berekenbaar, en omdat ze essentieel gelegen is op materieel niveau, 
is ze gedoemd om met de materie ten onder te gaan.1 1 Daarom kan 
de uiteindelijke zin van hun bestaan ook niet in deze wezens zelf 
gevonden worden, maar is hun natuur doortrokken van een funda-
menteel dienstbaarheidskarakter. 
De menselijke volkomenheid daarentegen is in zekere zin een uni-
versele volmaaktheid zonder grens en zonder beperking. Deze alom-
vattendheid vindt haar verklaring in de spiritualiteit van de mense-
• Zie blz. 86 hierna. 
10
 In het vervolg gebruiken we de woorden toekomen, toebehoren, suum enz. natuur-
lijk steeds in hun specifieke (gerechtigheids) betekenis. 
11
 "Alwat stoffelijk is komt en vergaat. Hun bestaan is inderdaad niet meer dan een 
tijdelijk opduiken uit de tijdstroom om daarna weer erin onder te duiken" (ANGELINUS 
O. F. M. CAP., Algemene zijnsleer, Utrecht-Brussel 1947, blz. 191). 
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lijke natuur. Krachtens deze spiritualiteit van zijn natuur staat de 
mens - hoezeer ook uiterlijk gebonden aan het stoffelijke - innerlijk 
open voor een relatief12 onbeperkte volmaaktheid. Terwijl het dier, 
de plant en de levenloze stof- om zo te zeggen - opgesloten zijn in 
hun materialiteit, kan de mens het stoffelijk kader van zijn lichame-
lijkheid doorbreken en staat hij georiënteerd op het bovenstoffelijke. 
Dit betekent dat zijn intellectief kenvermogen gericht is op de uni-
versele waarheid en zijn streefvermogen op de universele goedheid. 
Deze wezenlijke oriëntatie op het universele impliceert dat 's mensen 
eindbestemming een eeuwigheidskarakter draagt.1 3 Deze bestem-
ming toch kan slechts gelegen zijn in een nimmer ophoudende deelname 
aan het universeel volmaakte. Eerst daardoor kan de fundamentele 
onrust in hem naar het goed-zijn-zonder-meer een einde nemen. 
Op grond van de spiritualiteit zijner natuur en van de daarmee 
correlerende universaliteit zijner bestemming bezit iedere mens een 
eigen, onvergankelijke waarde. Hij is het enige wezen op aarde dat 
om zichzelf gewild is en dat in zichzelf - d.i. in zijn ontologische 
gerichtheid op het algoede - de zin van zijn bestaan vindt. Uit deze 
eigenwaarde van de menselijke persoon nu licht reeds de specifieke 
betekenis op van het suum (het toekomen) der gerechtigheid. Dit 
toekomen deelt immers in de waardevolheid van de menselijke per-
soon en het is onlosmakelijk verbonden met de in die persoon gelegen 
eeuwigheidsbestemming. 
In dit licht treedt duidelijk het diepgaande verschil aan de dag 
tussen het 'suum' van de mens en dat van de andere aardse wezens. 
Geen enkel van deze laatste bestaat immers uiteindelijk omwille van 
zichzelf. Ze zijn wezenlijk dienstbaar aan het 'hogere'. Daardoor 
behoren ze eigenlijk ook niet aan zichzelf toe en hebben ze geen 
eigen raison d'être, maar wijzen ze uiteraard heen naar een buiten 
henzelf gelegen doel. Zoals ten aanzien van de zuiver stoffelijke we-
reld slechts in "secundaire en gedegradeerde zin"1 4 van 'doel' ge-
sproken kan worden, zo ook heeft het suumbegrip en het toekomen 
hier een gedegradeerde en afgezwakte betekenis. De stoffelijke din-
gen zijn immers zelf fundamenteel betrokken op (geordend naar) 
de mens en zijn doel. Zonder deze betrokkenheid lijkt hun bestaan 
zelfs zonder zin te zijn. Maar ak dit zo is, dan behoort datgene wat 
aan het dier, de plant en de levenloze natuur toekomt uiteindelijk 
11
 Dit i.t.m. de absoluut onbeperkte volmaakheid welke slechts eigen is aan God als 
bron van alle volmaaktheid. 
1
* Zie voor de hier gevolgde visie op s'mensen natuur en zijn doel : J. PETERS, Metaphy-
sica, Utrecht-Antwerpen 1957, in het bijzonder blz. 340 e.v. 
1 4
 PETERS, a.w., blz. 222. 
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niet aan henzelf toe, maar aan de mens terwille van wiens doelbe-
reiking zij immers tot het bestaan geroepen zijn.15 
2. Het 'suunC en 'de ander' 
Als basis voor ons onderzoek naar het wezen der gerechtigheid 
hebben we genomen de klassieke omschrijving "suum cuique tri-
buere". Tot nu toe beperkten we onze aandacht tot het 'suum' op 
zichzelf genomen. Als zodanig kan het omschreven worden als de 
geordendheid van een goed18 op de mens met het oog op zijn zelf-
perfectie.17 
Thans dient een nieuw punt in de beschouwing getrokken te wor-
den, en wel dit dat het gerechtigheidsbegrip noodzakelijk pluraliteit 
van personen impliceert. Hij die aan iemand het zijne geeft, moet im-
mers een ander zijn dan degene aan wie het zijne gegeven wordt. 
De gerechtigheid is, met andere woorden, onbegrijpbaar en zelfs 
ondenkbaar zonder 'de ander'. Ja , ze betreft zelfs in zekere zin alléén 
de ander. Immers niet in degene aan wie iets toekomt wordt zij gevon-
den maar in degene, die aan de eerste dat toekomende doet geworden. 
Nu lijkt zich hier op het eerste gezicht een eigenaardige moeilijk-
heid voor te doen. Enerzijds namelijk wordt het 'suum' door de 
gerechtigheid als vaststaand gegeven verondersteld.18 Het 'suum' 
is immers niet een resultaat of een effect van deze gerechtigheid, 
maar gaat er logisch aan vooraf. Het toekomende ab zodanig is der-
halve antérieur aan en onafhankelijk van de gerechtigheid, en van 
deze laatste kan pas sprake zijn als het eerste gegeven is. Anderzijds 
houdt'de gerechtigheidsformule in : ieder het zijne te geven. Iemand 
het zijne geven nu lijkt te impliceren dat het daarvóór (vóór die 
gerechtigheidsdaad) nog niet het zijne was en dat het eerst door die 
gerechtigheidsdaad het zijne geworden is.19 Zó gezien zou het 'suum' 
derhalve wél resultaat zijn van de gerechtigheid.20 
" "Animalia bruta et plantae... sunt naturaliter serva, et aliorum usibus accommodata 
(S. Th., II II, 64. 1 ad 2). 
" Wij kunnen hier met recht spreken van een 'goed', wijl dit juist gezien wordt ab 
geordend op de menselijke volkomenheid. 
17
 Het woord 'zelf' in de samenstelling 'zelfperfectie' (zelfontplooiing, zelfrealisering) 
heeft een tweevoudige betekenis. Het gaat nl. om de ontplooiing 'нал zichzelf' en 'door 
zichzelf' d.i. in vrijheid (zie blz. 85 hierna). 
1 8
 "Cum justitiae actus sit reddere unicuique quod suum est, actum justitiae praecedit 
actus, quo aliquid alicujus suum efficitur". "Ille igitur actus quo primo aliquid suum 
alicujus efficitur non potest esse actus justitiae" (ST. THOMAS, S.C. Gent., 2, 28). 
1
* "Ist es das Seinige, braucht man es ihm nicht zu geben" (SCHOPENHAUER, Gesam­
melte Werke II, Grundlage der Moral, blz. 611). 
> 0
 Zoals we later (blz. 140 e.ν.) zullen zien is het 'suum' tot op zekere hoogte ook 
een resultaat van de gerechtigheid, echter niet van de commutatieve doch van de distri­
butieve gerechtigheid. 
73 
De moeilijkheid lost zich op, indien men zich rekenschap geeft van 
de juiste betekenis van het 'suum tribuere'. Dit laatste heeft immers 
geen betrekking op het doen ontstaan van het suum, maar op de daad-
werkelijke erkenning van een reeds praeëxisterend suum. Gerechtig-
heidsbeoefening wil dan ook niet zeggen het scheppen van een suum-
ordening, maar de feitelijke eerbiediging ervan d.w.z. het in doen 
en laten rekening houden met deze suumordening. Het resultaat der 
gerechtigheidsdaad is dientengevolge niet het suum zelf, maar een 
met het voorafbestaand suum overeenstemmende realiteit. 
Nu is vanzelfsprekend niet iedere realiteit in overeenstemming 
met het suum; de ene beantwoordt er wél aan, de ander niet. Dit 
komt omdat het suum zelf reeds a priori heenwijst naar een bepaalde 
feitelijke constellatie welke met dat suum harmonieert. Bevatte het 
suum zo'n aanwijzing niet dan zou het "suum cuique tribuere" 
slechts een zinlose frase zijn en de gerechtigheidsbeoefening een on-
mogelijke opgave. Deze laatste bestaat immers juist in het daadwer-
kelijk tot stand brengen, dan wel het intact laten van datgene, 
waarnaar het suum heenwijst. 
In het feit dat de suumordening heenwijst naar een bepaalde reali-
teit, ligt geïmpliceerd, dat deze heenwijzing voor iemand bestemd is, 
en wel voor iemand in wiens macht het ligt deze realiteit feitelijk te 
effectueren c.q. haar aan te tasten.21 Dientengevolge sluit de suum-
ordening in zich een betrekking tot de ander. Indien deze ander 
aan die heenwijzing van het suum daadwerkelijk gevolg geeft, han-
delt hij gerecht; doet hij dat niet, dan pleegt hij onrecht. 
Het beoefenen der gerechtigheid en het plegen van onrecht zijn 
echter geen indifferente gedragingen d.w.z. gedragingen, die men 
naar eigen believen al dan niet kan stellen. Integendeel, zij liggen 
per sein de normatieve sfeer. Het eerste (de gerechtigheidsbeoefening) 
is behoorlijk (behoort men te doen), het tweede (het plegen van on-
recht) is onbehoorlijk (mag men niet doen). Hierin ligt als laatste en 
zeer belangrijke conclusie ten aanzien van het onderhavige suum-
bcgrip, dat de in het suum vervatte 'aanwijzing' een obligatorisch 
karakter draagt. Ze is, met andere woorden, niet een loutere indi-
catief maar tevens een imperatief. Het suum wijst niet alleen aan, 
het eist ook. 
a l
 De laatste zinsnede ("in wiens macht...") hoort erbij wijl, het spraakgebruik t.a.v. 
datgene wat volstrekt buiten het machtsbereik van wie dan ook valt, noch van gerech-
tigheid noch van recht spreekt. Dit ware ook geheel zonder zin. 
74 
3. Het subjectieve recht als suum-ordening 
Alvorens deze normativiteit nader in haar wezen en grondslag te 
beschouwen, moge thans reeds de eigen aard van het subjectieve 
rechtsbegrip onder woorden gebracht worden. In zijn meest funda-
mentele zin is het subjectieve recht namelijk identiek met het suum 
zoals dit tot nu toe geëxpliciteerd werd.22 Als zodanig is dit recht 
mitsdien te kenschetsen als de ordening (eig. : het geordend-zijn) 
van een goed (het rechtsgoed, rechtsobject) op iemand (het rechts-
subject) als het zijne, welke ordening normatief is voor de ander 
(het plichtssubject), die zich derhalve overeenkomstig deze betrok-
kenheid behoort te gedragen. 
Wat voor een behoren is dit echter en waar komt het vandaan? 
Dit vraagstuk - wellicht het belangrijkste uit de rechtsfilosofie -
vraagt thans onze aandacht. We zullen daartoe eerst een summier 
onderzoek instellen naar het behoren in het algemeen. Vervolgens 
zullen de aard en de grondslag van het zedelijk behoren (en het 
zedelijk mogen) aan de orde gesteld worden. In aansluiting hieraan 
hopen we tenslotte aan te tonen, waarom de normativiteit welke 
aan het subjectieve recht eigen is, geen ander karakter draagt dan 
het zedelijk behoren. 
4. Het behoren 
In het algemeen noemt men een zaak, een situatie, een gebeuren, 
een bepaalde wijze van handelen enz. behoorlijk, wanneer ze feitelijk 
zijn, zoals ze moeten (d.i. behoren te) zijn. Zijn ze daarentegen in 
feite niet zoals ze behoren te zijn, dan worden ze als onjuist, ondeug-
delijk, onbehoorlijk gequalificeerd. Dat en hoe iets in feite is, kan 
veelal door nauwkeurige observatie der feitelijke gegevenheden met 
vrij grote zekerheid vastgesteld worden.23 Dat en hoe iets behoort 
te zijn, is evenwel slechts afte leiden uit datgene waarvoor het dient, 
of waarop het gericht is c.q. uit zijn bestemming. Dientengevolge 
is ook de daadwerkelijke overeenstemming tussen het feitelijk-zijn 
van iets en het behoren-te-zijn ervan24 - welke overeenstemming 
juist de behoorlijkheid uitmaakt - slechts te kennen vanuit datgene 
waarvoor het betreffende 'iets' bestemd is. Aldus is de behoorlijk-
heid van een instrument slechts te kennen als men weet waarvoor 
dit werktuig dient. Alleen vanuit het doel is derhalve te bepalen, 
a>
 De klassieke gerechtigheidsomschrijving luidt dan ook zowel "suum cuique tribuere" 
ab "jus suum cuique tribuere". 
83
 Hetgeen geenszins wil zeggen, dat deze vaststelling der concrete feitelijkheden steeds 
een zeer eenvoudige zaak zou zijn. 
84
 Eigenlijk: de wijze waarop iets feitelijk is en de wijze waarop het behoort te zijn. 
75 
dat iets zus of zo behoort te zijn. Het behoren is zelfs ondenkbaar 
en onbegrijpbaar zonder het doel. 
Dit vindt zijn verklaring hierin, dat het behoren primair de eigen 
zijnswijze85 van het doel is, of juister: de eigen zijnswijze van datgene 
wat doel is. Dat iemand zich iets ten doel stelt betekent niets anders 
dan dat hij zich dit 'iets' voor ogen stelt ab behorende-te-zijn-door-
hem, d.i. als iets dat door hem nagestreefd en gerealiseerd behoort 
te worden. Doel en behoren28 zijn begripsmatig identiek. 
Nu kan echter door de mens geen enkel doel onmiddellijk en recht-
streeks bereikt of verwezenlijkt worden. Steeds is het voor hem nood-
zakelijk - gezien het beperkt karakter zijner natuur - een bepaalde 
weg naar het doel te bewandelen.27 Zijn doeleinden kan hij derhalve 
slechts bereiken via bepaalde - voor die doeleinden geëigende - mid-
delen. Het gevolg hiervan is, dat ook deze middelen gaan delen in 
het behoren-te-zijn, hetwelk primair aan het doel als zodanig eigen is. 
De doeleinden, welke de mens zich kan stellen en welke hij in 
feite nastreeft, zijn velerlei en liggen op zeer verscheiden gebieden. 
Men denke aan de techniek, de economie, de politiek, de sport, de 
lichaamshygiëne, de geestelijke gezondheid, de wetenschap, de kunst, 
de zedelijkheid enz. De formele grond waarom hij zich iets op welk 
terrein dan ook ten doel kán stellen is echter steeds, dat hij dit 'iets' 
waardeert als een goed, als iets waardevols. 
Nu kan men tussen al hetgeen voor de mens een waarde bezit één 
grote caesuur aanbrengen. Enerzijds datgene wat zuiver om zich-
zelf gewaardeerd wordt, anderzijds datgene wat niet (althans niet 
louter) om zichzelf gewaardeerd wordt, maar om iets anders d.i. 
om een hogere waarde. De eerste categorie omvat de echte doel-
waarden. De waarden der tweede categorie echter zijn middelwaar-
den. Ten aanzien van deze laatste bedenke men overigens, dat die 
middelwaarden niet steeds louter middelwaarden behoeven te zijn. 
Integendeel, veelal vertonen ze naast haar middelkarakter ook iets 
van een eigen, om zichzelf nastreefbare, waarde.2 8 In zoverre zij 
een eigen waarde bezitten, vallen zij dan onder de eerste categorie. 
In zoverre zij echter in de middelen-sfeer liggen (en sommige zijn 
" Opgemerkt worde dat het behoren dus een zijnswijze en niet louter een denkwijze 
is, zoals KELSEN (Hauptprobleme, biz. 7) betoogt. KELSEN volgt hierin de opvatting van 
GEORG SIMMEL: "das Sollen ist ein Denkmodus wie das futurum und das praeteritum..." 
(Einleitung in die Moralwissenschafi I. 1892, blz. 8 e.V.). 
26
 I.p.v. 'behoren' moet men eigenlijk zeggen 'behorende-feitelijk-te-zijn c.q. behoren-
de-nagestreefd-en-tot-feitelijkheid-gebracht-te-worden.' 
17
 De diepste grond voor de noodzakelijkheid dezer 'via ad' is, dat de mens nooit 
zijn doel is. 
" Het zijn dan — naar scholastieke terminologie — geen zuivere "fines", noch louter 
"media", maar "fines intermedii". 
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louter middel), ontlenen zij haar waardekarakter aan het feit dat 
zij een geschikt c.q. noodzakelijk middel zijn om een hogere waarde 
te bereiken of te realiseren. Het behoren van de middelwaarden 
hangt dientengevolge in dat opzicht af van het behoren (het moeten 
nagestreefd worden) dier hogere waarden. Daarom draagt het beho-
ren der zuivere middelwaarden niet een absoluut doch slechts een 
hypothetisch karakter: zij behoren slechts verwerkelijkt te worden, 
indien de hoger gelegen waarde, waarop zij (geheel of ten dele) ab 
middel gericht zijn, tot werkelijkheid gebracht moet worden. 
Deze hoger gelegen waarden zijn - zoals gezegd - de eigenlijke 
doelwaarden. Een eeuwenoude traditie duidt ze aan als het ware, 
het schone en het goede. Dit zijn geen 'waarden om te'. Zij kunnen 
niet meer gericht worden op nog hogere waarden. Hun waarde-
volheid is geheel in henzelf gelegen. "En de activiteiten — aldus 
Peters29 - die op deze waarden betrokken zijn kunnen dus niet meer 
tot nog hogere, meer omvattende en dieper doordringende activi-
teiten geordend zijn ; ze zijn eindactiviteiten die hun zin hebben in 
zich zelf". 
Toch is er nog verschil in absoluutheid bij deze doelwaarden en 
dus ook verschil in de absoluutheid van het behoorlijkheidskarakter 
ervan. Waarheid en schoonheid worden weliswaar om haar eigen, 
innerlijke waardevolheid gewaardeerd en daarom terecht begrepen 
als behorende-nagestreefd-te-worden. Toch vervolmaken zij de 
mens slechts onder een bepaald - zij het zeer verheven - opzicht 
en niet naar zijn diepste wezen. Daarom dragen deze doelwaarden 
altijd nog een zeker relatief karakter. Hoezeer bijv. wetenschap en 
kunst om zichzelf waardeerbaar zijn, de beoefening ervan hangt af 
van een nog absolutere waarde: het zedelijke goede.30 Iemand kan op 
grond van zijn wetenschappelijke kwaliteiten en prestaties een emi-
nent geleerde zijn, of om reden van zijn artistieke bekwaamheden een 
geniaal kunstenaar, maar daardoor is hij nog niet een goed mens. Alleen 
door zich te richten op het zedelijk goede wordt men zonder meer d.i. 
als mens goed, hoogstaand, volmaakt. Aldus bezien is het mogelijk, 
dat iemand zijn wetenschappelijke arbeid moet staken of een einde 
moet stellen aan zijn artistieke creativiteit ; maar het is ondenkbaar, 
dat hij moet ophouden te streven naar zijn zedelijke perfectie. Dit 
laatste 'moeten' (het zedelijk behoren) blijft voor hem een onont-
koombare noodzaak, ook al zou hij zich in feite niet aan dit behoren 
storen. Hoe is deze absolute noodzaak te verklaren? 
" PETERS, a.w., blz. 341. 
*· PETERS, t.a.p. 
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Zoals al wat geschapen is, is de mens naar zijn wezenheid niet 
geheel identiek met hetgeen hij feitelijk is.31 Zijn concrete feitelijk-
heid vormt niet de uitputtende weergave van zijn wezen.32 Daarom 
vertoont hij op grond van zijn natuur 33 een dynamische tendentie 
om méér te worden dan hij in feite is. De mens wijst steeds over zijn 
facticiteit heen naar het meer-mens zijn. Hij is met andere woorden 
innerlijk aangelegd op zijn perfectie, op het volmaakt-menselijke. 
In een ander verband34 werd reeds betoogd dat deze perfectie 
- krachtens 's mensen spiritualiteit - een (relatief) oneindige perfectie 
is, en wel het goed-zijn zonder begrenzing. Maar als de mens wezen-
lijk over zijn feitelijkheid heen georiënteerd staat op het volmaakt-
mens-zijn, dan moet (logisch gesproken) dit volmaakt-mens-zijn 
reeds op een of andere wijze zyn, want anders zou dit volmaakt-
mens-zijn in het geheel niet, dus mets zijn. De wijze nu waarop dit 
goed-zijn-zonder-meer a.h.w. vooraf reeds aanwezig is, is die van 
het behoren-te-zijn, het doel, het ideaal. Dit ideaal is niet iets wat 
toevallig aan deze of gene mens eigen is, maar het ligt vervat in 
's mensen wezen zelf d.i. in datgene waardoor de mens juist mens is. 
Even noodzakelijk nu als aan de mens de menselijke natuur eigen 
is, even noodzakelijk ligt zijn wezenlijke volkomenheid ab ideaal 
onuitwisbaar in die natuur voorgetekend.36 Dientengevolge is het 
behoren (het behoren nagestreefd en bereikt te worden) van dit ide-
aal volstrekt absoluut. Ook indien een mens deze absoluutheid zou 
willen ontkennen en zich in feite zou gedragen alsof hier geen abso-
luut behoren ware, toch blijft ook voor hem die absoluutheid onwrik-
baar staan. Zij hangt immers niet af van een menselijke keuze, maar 
ligt verankerd in de menselijke natuur, die door een vrije wilsdaad 
niet veranderd kán worden. Of de mens zich feitelijk al dan met aan 
dit absoluut bindend ideaal adapteert (en hij kán er inderdaad van 
8 1
 Vgl. PETERS, a.w., blz. 124. 
82
 Dit reële onderscheid tussen 's mensen essentie en zijn facticiteit (vgl KOMMEN, 
a.w , blz 117) is uitermate belangrijk Wanneer men deze twee zou vereenzelvigen of 
- wat op het zelfde neerkomt - alleen maar oog zou hebben voor de facticiteit, dan werd 
ieder waarachtig behoren eigenlijk volstrekt onverklaarbaar. Het feitelijke als zodanig 
is immers per definitie niet normatief, doch slechts feitelijk. Ziet men het 'Sein' enkel als 
feitelijk-ztjn, dan bestaat er tussen 'Sein' en 'Sollen' inderdaad een onoverbrugbare kloof. 
Men kan proberen deze kloof weg te nemen door het behoren tot het feitehjk-zijn te 
herleiden. Vanuit het bovenvermeld standpunt (alleen het feitelijke is en het met-feite-
hjke u met) is er trouwens geen andere mogelijkheid. Maar aldus zou de normativiteit 
mets meer dan een feitelijkheid zijn, hetzij een physieke hetzij een psychische hetzij een 
sociale feitelijkheid. Voor de rechtsleer zou dit betekenen, dat recht indentiek is met 
macht, een stelling welke door geen enkel weldenkend mens in gemoede aanvaard wordt. 
88
 Natuur hier te verstaan als 's mensen wezen, in zover het de oorsprong is van het 
vermogen tot verdere bepaling en voltooiing (vgl. PETERS, a w , blz. 127) 
84
 Zie blz. 72 hiervoor. 
8 8
 PETERS, a.w., blz. 460. 
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afwijken), het blijft zijn karakter van volstrekt behoren behouden, 
evenzeer als de mens zijn mens-zijn behoudt, ook al poogt hij het te 
verloochenen. Men kan zelfs zeggen, dat deze volstrektheid zich juist 
in alle scherpte stelt, wanneer de mens eraan tracht te ontkomen. 
Welnu dit eindideaal, dat zich onontwijkbaar aan 's mensen vrij-
heid oplegt, is de zedelijke volkomenheid; en het onvoorwaardelijk 
behoren dat daarmede gegeven is, is het zedelijk behoren. 
5. Het behoren en het mogen 
De mens kan echter dit zedelijk eindideaal niet 'in een sprong' 
bereiken, doch slechts 'traps- en broksgewijze'. Het is derhalve voor 
hem noodzakelijk daartoe bepaalde wegen te volgen. Men versta 
dit laatste echter niet verkeerd. Het is namelijk niet zo, alsof die 
'wegen' voor de mens middelen zouden zijn om tot het einddoel te 
geraken. Die wegen zijn geen middelen; maar door en in het volgen 
ervan bereikt de mens direct zijn zedelijke perfectie, weüswaar niet 
in haar totaliteit doch wel particulariter. Men kan dit vergelijken 
met de beoefening van de wetenschap en de kunst. Wetenschappe-
lijke bezinmng op de werkelijkheid is niet in de eigenlijke zin des 
woords een middel om inzicht in deze werkelijkheid te verwerven, 
maar deze wetenschappelijke bezinning is zelfs reeds een - zij het 
zich gestadig ontwikkelend en zich verdiepend - 'inzien' van de 
betreffende werkelijkheid. Evenzo wordt een kunstwerk niet voort-
gebracht door middel van kunstzinnige activiteiten, maar het kunst-
werk 'groeit' onder de handen van de kunstenaar. Met deze explica-
tie voor ogen kan met recht gezegd worden, dat het volgen van de 
weg, welke leidt tot 's mensen zedelijke perfectie, identiek is met het 
doen van het zedelijk goede. Juist in het volgen van deze weg be-
reikt de mens immers - zij het participative - zijn zedelijke eindvol-
komenheid. 
Er is echter niet slechts één weg naar dit zedelijk eindideaal. In-
tegendeel, de mogelijkheden die zich hier voordoen, evenaren in 
aantal en verscheidenheid de mogelijkheden van het menselijk leven 
zelf. Een opsomming van al deze mogelijkheden is dan ook zelfs niet 
approximative te geven. Niettemin kunnen hier wél twee groeperingen 
onderscheiden worden. Enerzijds de mogelijkheden welke op zich-
zelf weliswaar op het zedelijk einddoel gericht zijn, maar wier actu-
alisering niet per se noodzakelijk is ter bereiking van dit einddoel. 
Dit laatste blijft derhalve bereikbaar, ook wanneer de onderhavige 
mogelijkheden niet gekozen worden. Daarnaast is er echter een twee-
de categorie. Dit zijn die mogelijkheden, welke niet alleen op zich-
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zelf in positief verband staan met het zedelijk eindideaal, maar zon-
der wier actualisering dit ideaal volstrekt onbereikbaar is. Dat het 
absoluut behoren, dat eigen is aan het eindideaal, op gelijke wijze 
toekomt aan de actualisering en realisering van deze tweede 'soort' 
mogelijkheden behoeft geen betoog. Hoe staat het echter met de 
eerstgenoemde categorie? 
Vast staat dat, indien de mens een van deze mogelijkheden daad-
werkelijk kiest, hij een weg bewandelt welke zeker leidt tot zijn eind-
doel en hij dus zedelijk goed handelt. Indien hij evenwel een van 
deze mogelijkheden niet kiest, betekent dit nog niet dat hij zich daar-
mede nu ook van zijn einddoel afwendt. De feitelijke realisering van 
deze mogelijkheden is immers - zoals we zagen - niet per se noodza-
kelijk voor de onderhavige doelbereiking. Ten aanzien van deze 
wegen en mogelijkheden is er met andere woorden niet sprake van 
een absoluut en onvoorwaardelijk behoren. Zij vormen het object van 
een zedelijk mogen. 
Dit begrip 'mogen' hetwelk in de voorafgaande onderzoekingen 
reeds meerdere malen naar voren kwam, zullen we thans nader gaan 
analyseren. Het ligt voor de hand deze analyse te doen door het mo-
gen te vergelijken met het daarmede kennelijk in verband staande 
behoren. De imperatieftheorie3· ziet het mogen slechts als de nega-
tie van het behoren. Het verlof zou niets anders zijn dan de opheffing 
van een verbod, en het mogen slechts duiden op de afwezigheid ener 
plicht.37 "Was nicht verboten ist, ist eben deswegen erlaubt".38 
Terecht heeft Struycken39 daartegenover gesteld dat het geoor-
loofd-zijn niet identiek is met het niet-verboden zijn.40 Door echter 
** Als aanhangers en pleitbezorgers der imperatief-theorie zijn - althans wat de rechts-
wetenschap betreft - vooral A. T H O N en E. R. BIERLINO te vermelden. D e opvatting van 
eerstgenoemde vindt men neergelegd in diens hoofdwerk : Rechtsnorm und Subjectives Recht, 
Weimar 1878. Hij noemt de regel welke louter een verlof (een mogen) zou inhouden een 
"völlig zweckloser und mussiger Satz" (a.w., blz. 292). Voor de nogal van Thon afwij-
kende mening van de imperativist BIERLING ( Zur kntik der juristischen Grundbegriffe, Gotha 
1877) : zie STRUYCKEN, a.w., blz. 128. Vgl . ook BIERUNGS Juristische PnnzipienUhre, Frei-
burg m Br. en Leipzig 1894-1898. Voorts zij nog gewezen op F R . C. VON SAVIONY die 
(in zijn System das heutigen Romischen Rechts, I, Berlin 1840) eveneens betoogt, dat het 
zogenaamde Permissiv-Gesetz immer tot een gebiedende of verbiedende imperatief te 
herleiden zou zijn. "Das Erlauben konnte nur Sinn haben in Beziehung auf ein voraus-
gedachtes Verbot" (a.w., par. 16, blz. 59). Tenslotte een meer moderne auteur: К. 
ENGISCH, Einfuhrung in das juristische Denken 1 , Stuttgart 1959, blz. 43. 
" Dezelfde gedachte vindt men ook reeds veel vroeger. Zo bijv. bij GROTTOS in zijn 
De Jure Bellt ас Pacis, lib. I, cap. I, par. 9 : "permissio autem non est legis actio, sed actionis 
negatio". Evenzo bij THOMASIUS, Fund. Juris Mat. et Gent., lib. I, Cap. V, par. 5 en 6 : 
"permissio non est legis actio, quia qui penmttit, non praescribit norman." 
" T H O N , a.w., blz. 290. 
** STRUYCKEN, a.w., blz. 2 1 . 
' · Ook al is zijn argumentatie voor deze stelling — zoals w e o p blz. 53 hiervoor aan­
toonden - ontoereikend. 
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te betogen, dat "het begrip der bevoegdheid (d.i. het mogen W.J.) 
dat van de phcht niet in zich sluit, noch omgekeerd",*1 vervalt hij' o.i. 
in een ander uiterste. Het laatste, namelijk dat het begrip plicht dat 
van het mogen niet zou omvatten is zeker onjuist. Het ware immers 
logisch ondenkbaar dat iemand iets zou moeten doen (de plicht ertoe 
zou hebben), terwijl hij dit tevens niet zou mogen doen. Integendeel, 
alwat men behoort te doen, mág men ook doen. Zonder dit mogen 
ware het behoren absurd en onbestaanbaar. Anderzijds is het echter 
wél juist dat een 'mogen' aanwezig kan zijn, zonder dat datgene wat 
mag, nu ook noodzakelijk moet. 
Blijkbaar komen het behoren en het mogen derhalve ergens met 
elkaar overeen, maar verschillen ze toch ook van elkaar. Wat is nu 
het verschil tussen deze begrippen en waarin ligt hun overeenkomst? 
Om te beginnen met het laatste, de overeenkomst van het mogen en 
het behoren is, dat beide teleologische begrippen zijn, d.w.z. dat ze 
beide onverbrekelijk verbonden zijn met het doelbegrip. Gaat het 
over het zedelijk mogen en behoren dan is dit het zedelijk doel 
d.i. het einddoel waarnaar de menselijke natuur ontologisch heen-
wijst: het goed zijn zonder meer. Voor het behoren werd dit bo-
ven reeds uitvoerig toegelicht. Het behoren is de eigen zijnswijze 
van het doel zelf en van al datgene wat voor de doelbereiking 
conditio sine qua non is. Echter ook het mogen is onverstaanbaar 
zonder het doelbegrip. Alleen vanuit het doel immers is te beoor-
delen of iets mag. Is het 'doel-overeenkomstig', dan mag |het,42 
is het in strijd met het doel, dan mag het niet. De overeenkomst 
tussen het mogen en behoren is derhalve deze, dat beide begrippen 
aanduiden, dat datgene waarvan ze uitgezegd worden ligt in de 
richting van het doel, en dat dit - zo het gaat over het einddoel -
dus zedelijk goed is. 
Wat is echter het verschil tussen beide? Dit is hierin gelegen, dat 
het behoren betrekking heeft op datgene wat voor de doelbereiking 
volstrekt noodzakelijk is, terwijl bij het mogen dit noodzakelijkheids-
verband ofwel reaUter niet aanwezig is (het zuivere mogen) ofwel 
(realiter wel aanwezig zijnde) buiten beschouwing gelaten wordt 
(het mogen, dat tevens een behoren is). Zoals men het behoren een 
'doelnoodzakelijkheid' (nécessitas ex fine) zou kunnen noemen, zo 
zou het mogen gekarakteriseerd kunnen worden als een 'doelmoge-
lijkheid' (possibilitas ex fine). Omdat wat noodzakelijk is ook altijd 
4 1
 SRUYCKEN, a.w., blz. 126 (cursivering van ons). 
" Vgl. LACHANGE, a.w., blz. 405: "En d'autres termes, est licite l'action qui va à 
une bonne fin en se servant de bons moyens : à ces deux conditions on a la faculté morale 
de l'accomplir." 
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mogelijk is, blijkt uit deze formulering dat het behoren wel per se 
het mogen in zich sluit, maar niet omgekeerd. 
Samenvattend kunnen we zeggen, dat zowel het zedelijk mogen 
ab het zedelijk behoren betrekking hebben op datgene wat in posi-
tief verband staat met het einddoel en daarom op het zedelijk goede. 
Het verschil tussen beide is, dat het behoren duidt op een noodza-
kelij kheidsverband, terwijl bij het mogen dit noodzakelij kheidsver-
band ofwel niet bestaat ofwel daarvan geabstraheerd wordt. Hieruit 
volgt, dat het mogen geenszins een negatief begrip is (negatie van 
plicht). Het betreft hier immers steeds het zedelijk goede. O p het 
(uitgestrekte) terrein van het mogen bouwt de menselijke persoon 
- om zo te zeggen - zélf zijn zedelijk ideaal op en geeft hij aan het 
zedelijk goede een eigen, persoonlijke gestalte. O p dit gebied is hij 
in de meest volle zin van het woord 'heer' (dominus actuum suorum). 
6. Het behoren (de normativiteit) van het subjectieve recht. 
Hoewel voor het inzicht in het subjectieve rechtsbegrip ook het 
'mogen' van grote betekenis is - hetgeen met name zal blijken bij 
de behandeling van de afeisbaarheid en afdwingbaarheid43 - beper-
ken we ons vooralsnog tot het 'behoren'. De vraag die zich thans 
stelt is, of het behoren dat in het subjectieve recht opgesloten ligt 
nu ook dit onvoorwaardelijk, zedelijk behoren is. 
Zich wederom baserend op het algemeen menselijk denken, kan 
hierop niet anders dan bevestigend geantwoord worden. Ieder wel-
denkend mens ziet in het 'suum cuique' een eis van zedelijk beho-
ren. Hij die een ander niet het zijne geeft, d.i. hij die zijn evenmens 
doodt of verwondt, diens eigendom aantast, woordbreuk pleegt enz. 
wordt algemeen gedisqualificeerd als een zedelijk slecht mens. De 
daadwerkelijke eerbiediging daarentegen van andermans persoon 
en goed wordt door eenieder als zedelijk prijzenswaardig beschouwd. 
Dit oordeel van — wat men kan noemen - 'het gezond verstand' 
vraagt echter om een nadere belichting en diepere fundering. Een 
en ander mogen geschieden als volgt. 
Het zedelijk behoren is - zoals gezegd werd - de eigen zijnswijze 
van het goede-zonder-meer, zoals dit idealiter in 's mensen natuur 
vervat ligt. Wanneer dit absoluut behoren nu ook toekomt aan de 
daadwerkelijke erkenning van andermans recht (d.i. van al hetgeen 
aan de ander als het zijne toekomt), dan kan dit slechts zijn, omdat 
deze erkenning noodzakelijk deel uitmaakt van het zedelijk einddoel 
zelf. Stond immers deze erkenning geheel los van het zedelijk eindide-
" Zie blz. 102 en 109 hierna. 
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aal, dan lag ze volkomen buiten de zedelijke orde. Vormde ze slechts 
een mogelijkheid om dit ideaal te bereiken, dan miste ze het karakter 
van noodzakelijkheid (alsdan zou ze weliswaar zedelijk geoorloofd 
zijn, maar niet zedelijk verplicht). De rechtserkenning moet derhalve 
noodzakelijk zijn voor de bereiking van het einddoel. Wanneer men 
dan tenslotte de vraag stelt, of deze noodzakelijkheid een middelnood~ 
zakelijkheid (d.i. de erkenning als noodzakelijk middel tot het eind-
ideaal) dan wel een doelnoodzakelijkheid (d.i. de erkenning als nood-
zakelijk deel uitmakend van het eindideaal) is, - dan moet het eerste 
reeds hierom verworpen worden, wijl de eerbiediging van ander-
mans recht algemeen beschouwd wordt als een daad welke om zich-
zelf gota, behoorlijk en lofwaardig is. Bovendien moet de opvatting, 
welke in deze rechtseerbiediging geen doel- doch slechts een middel-
noodzakelij kheid zou zien, onvermijdelijk tot de conclusie leiden, dat 
au fond de rechthebbende zelf (althans als rechthebbende) een puur 
middel is voor de doelbereiking van de 'rechtseerbiediger'. Maar 
deze conclusie is onverenigbaar met de aan iedere mens toekomende 
eigenwaarde.** Het enige dat dientengevolge overblijft is, dat de daad-
werkelijke erkenning en eerbiediging van andermans recht deel uit-
maakt van het zedelijk ideaal zelf. Hier rijst echter een ernstige 
moeilijkheid. 
Het zedelijk eindideaal (dat het 'suum cuique' a.h.w. als onder-
deel in zich bevat) is immers niet het eindideaal van een abstract-
menselijk wezen. Dit laatste toch is, naar het woord zelf zegt, een 
abstractie en als zodanig heeft het geen feitelijk bestaan. Het bestaat 
slechts geconcretiseerd in bepaalde, individuele personen. Het zede-
lijk eindideaal is derhalve het eindideaal van de concrete, hic et 
nunc bestaande mens. Het is zijn ideaal en het betreft de zedelijke 
perfectie van zijn concrete feitelijkheid. Het gaat, met andere woor-
den, om ^//ontplooiing, ¿¿//vervolmaking, ¿«//realisering en niet om 
realisering van de ander. 
Wat gebeurt er echter in de rechtserkenning? Daar werkt de een, 
hetzij door een doen hetzij door een laten, juist mede aan de realise-
ring van de ander. Doordat de een zich in zijn gedragingen laat 
leiden door datgene wat op de ander d.i. op diens wel zijn, diens 
ideaal,45 geordend is, laat hij zich, naar het schijnt, niet meer leiden 
door zijn eigen ideaal maar door dat van de ander. Daar komt nog 
bij, dat deze erkenning van het recht van de ander vaak een voor-
bijzien van zichzelf lijkt te impliceren. Vormt immers het 'suum' van 
" Zie blz. 72 hiervoor. 
45
 Zie blz. 71 hiervoor. 
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de een veelal ( т . п . als het gaat over materiële goederen) niet een 
onloochenbare beperking van de ander? En wordt alsdan door de 
daadwerkelijke erkenning van andermans suum niet ipso facto de 
daarmee samengaande zelfbeperking effectief gerealiseerd? Indien 
dit juist ware, zou hierin eerder een legitimatie te vinden zijn van 
het 'bellum omnium contra omnes' dan van het 'suum cuique'! 
Niettemin is - zoals we boven vaststelden - naar het oordeel van 
het gezond verstand slechts het laatste volstrekt behoorlijk, het eerste 
daarentegen volstrekt onbehoorlijk. Hoe is dit waar te maken? 
Dit is alleen te begrijpen, wanneer het ideaal, de zedelijke vol-
komenheid, van de een uiteindelijk intrinsiek vervlochten en nood-
zakelijk verbonden is met het ideaal van de ander. Welnu, inderdaad 
is er in laatste instantie niet een veelheid van elkaar verdringende 
en zich wederzijds uitsluitende idealen, maar vormt het menselijk 
ideaal ten fundamentele eenheid. Dit is op twee wijzen te adstrueren, 
namelijk vanuit de eenheid der menselijke natuur en vanuit de uni-
versaliteit van 's mensen eindideaal. 
De menselijke eind volkomenheid ligt idealiter voorgetekend in de 
menselijke natuur. De menselijke natuur is, met andere woorden, 
het ontologisch fundament dezer eindvolkomenheid. Die menselijke 
natuur is echter één en hetzelfde bij iedere concrete mens. Maar dan 
kan ook het zedelijk eindideaal van de een niet wezenlijk verschillen 
van het eindideaal van de ander, doch moet het eindideaal van ge-
heel de mensheid tezamen en van ieder mens afzonderlijk specifiek 
één ideaal zijn. Het is een' bonum commune'. 
Daar komt nog bij dat de mens als geestelijk wezen onontkoom-
baar gericht is op het universeel goede, op het goede zonder begren-
zing.47 De universaliteit nu van 's mensen eindideaal sluit - naar 
Duynstee16 betoogt - individuele beperktheid en wezenlijke plura-
liteit uit. In dit alomvattend goed-zijn is het goed-zijn van ieder 
mens dan ook noodzakelijk begrepen, 's Mensen wezenlijke oriëntatie 
op het goed-zijn-zonder-meer impliceert derhalve ook een wezen-
lijke oriëntatie op het wel zijn van de ander. En hierin vindt het 
absoluut behoren van de erkenning van de ander, d.i. van diens 
welzijn en van al wat daarop geordend is (kortom van andermans 
recht) zijn ontologische verankering. 
In dit licht is het duidelijk dat de erkenning van andermans recht 
" Het tweede argument is vooral op de voorgrond geplaatst door W. DUYNSTEE, 
Ovtr Recht en Rechtvaardigheid, s' Hertogenbosch 1956. 
47
 zie blz. 72 hiervoor. 
4 8
 DUYNSTEE, a.w., blz. 30 en 31. 
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noodzakelijk betekent het realiseren van eigen goed, en dat door de 
niet-erkenning van andermans recht (d.i. door het onrecht) aan de 
zelf realisering juist afbreuk wordt gedaan. Zeer treffend zegt Pe-
ters*· "dat een eindig persoonlijk zijnde meer zichzelf wordt naar-
mate het meer in communicatie treedt, het ware welzijn der mede-
personen als zijn eigen welzijn insluitend en behartigend". En ook 
het omgekeerde geldt: door het welzijn van de ander te miskennen 
en hem het hem toekomende niet te geven doet men eigenlijk meer 
zich zelf tekort dan die ander. "Wer das Zustehende nicht gibt, wer 
es vorenthält ober raubt, der verwundet und entstellt sich selbst; 
er ist es, der etwas verliert; im aüssersten Fall: er zerstört sich-
selbst".80 
Door de erkenning en eerbiediging van andermans recht reali-
seert men zichzelf, door de miskenning en schending ervan doet men 
daarentegen aan deze zelfrealisering afbreuk. Aldus was in het boven-
staande onze conclusie. Ter voorkoming van misverstand moge nog 
kort worden aangegeven, wat met de uitdrukking 'zichzelf realiseren' 
bedoeld is. 
Wat is hier te verstaan onder 'zichzelf' ? Natuurlijk niet datgene 
wat de mens feitelijk (reeds) is.51 Wat reeds feitelijk is, behoeft en 
kan zelfs niet meer gerealiseerd (^verfeitelijkt') worden.52 Met 
dit 'zichzelf' kan derhalve slechts bedoeld zijn de mens, voorzover hij 
nog niet volledig mens is, d.w.z. voorzover de menselijke volkomen-
heid in hem nog niet tot voltooide werkelijkheid en alzijdige ont-
plooiing gekomen is (vandaar ook: zelfvervolmaking, zelfontplooi-
ing). Thans dreigt echter weer een ander misverstand. 
De mens is immers - zoals eerder betoogd - ontologisch georiën-
teerd op het goede zonder grens, het bonum universale ; een bonum 
derhalve, dat in zijn universaliteit iedere concreetheid en individuele 
beperktheid overstijgt en daarom terecht 'summum bonum' ge-
noemd wordt. Nu zou men - in verband met de zoeven besproken 
zelfrealisering - hieruit kunnen concluderen, dat de mens, door zijn 
aanleg geheel te actualiseren en dus door zichzelf volmaakt te reali-
seren, met dit hoogste goed realiter identiek zou worden. Deze 
(pantheïstische) conclusie is evenwel onaanvaardbaar, aangezien de 
*· PETERS, a.w., blz. 353. 
" PIEPER, a.w., blz. 19. 
, 1
 Dit was juist de denkfout welke schuilde in de op blz. 84 besproken moeilijkheden. 
Vgl. ook noot 32 hiervoor. 
· ' Men moet zelfs zeggen, dat waarachtige zelfrealisering veelal niet bereikbaar is 
zonder (feitelijke) zelfverloochening. 
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mens als eindig wezen nooit het oneindige zelf kan worden, laat staan 
zich daartoe omvormen.63 
De gevolgtrekking uit dit alles is enerzijds, dat de mens door het 
doen van het zedelijk goede (i.e. door de eerbiediging van ander-
mans recht) weliswaar zichzelf reaUseert en derhalve realiter steeds 
meer 'mens' wordt. Voorts ook, dat de mens daarin en daardoor 
steeds inniger deel krijgt aan de volkomenheid van het universeel 
goede. Anderzijds echter blijft deze deelkrijging steeds een partici-
patio en kan ze nooit een zodanige greep op het algoede beduiden 
dat de mens dit algoede 'in eigen persoon' zou worden. Onder dit 
opzicht gaat het niet om een eigenlijk gezegde realisatio maar om 
een appropinquatio, een steeds meer aanhangen en benaderen van 
het zedelijk eindideaal.64 
7. Het algemene rechtskarakter van ieder zedelijk behoren 
Tot nu toe spraken we steeds van het oneindig goede, het bonum 
universale enz. Eigenlijk is dit niet geheel juist. Het onzijdige 'het' 
zou erop kunnen duiden, dat het hier om ieL· gaat. Een verdergaande 
metaphysische bezinning leidt echter tot de conclusie, dat dit algoede 
niet een benedenpersoonlijk of onpersoonlijk wezen kan zijn, maar 
een Iemand, die op de meest eminente wijze Persoon is: God.65 Het 
zou ons te ver voeren deze conclusie breedvoerig te adstrueren. Vol-
staan moge worden met het argument dat het hoogste goed — juist 
omdat het iedere beperktheid volstrekt uitsluit - een zelfstandig wezen 
van zuiver spirituele aard moet zijn. Aangezien nu een wezen juist 
op grond van zijn geestelijke natuur een persoon is, is geen andere 
gevolgtrekking mogelijk dan dat dit persoon-zijn - zelfs op de meest 
verheven wijze - toekomt aan het Wezen, dat alle goedheid in zich 
bevat. 
Deze conclusie is van zeer grote betekenis zowel voor het onder-
havige vraagstuk alsook voor de verhouding recht-moraal in het al-
gemeen. Overal immers, waar in het voorafgaande sprake was van 
het oneindig goede enz., ging het blijkbaar over de Oneindig Goede 
d.i. over God. De mens is derhalve ontologisch gericht op God. In de 
Godsbereiking is zijn eindideaal gelegen. Hij behoort zich. feitelijk op 
God te richten omdat hij wezenlijk op God geordend is. Wezenlijk 
'* "Het Oneindige is geen resultaat van streven, want het is ongeconditioneerd en 
zichzelf begrondend" (PETERS a.w., blz. 433). 
*· PETERS, a.w., blz. 433. De Thomistische wijsbegeerte onderscheidt "finis cujus gratia 
(seu finis objectivus)" en "finis quo (seu formalis)". Het eerste is het doel op zichzelf 
beschouwd, het tweede heeft betrekking op de bereiking ervan (vgl. S.Th., I, 26, 3 ad 2 ; 
I II, 1,8 m corpore; I II, 16, 3 in corpore). 
*· PETERS, a.w., blz. 445 en 468. 
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op God geordend-zij'n is echter hetzelfde als wezenlijk 'van God' 
(Gods 'suum') zijn. Dientengevolge betekent het doen van het zede-
lijk goede niets andörs dan de daadwerkelijke erkenning en beleving 
van deze Godsgerichtheid d.i. van zichzelf als wezenlijk op God 
gericht. Door zedelijk juist te handelen geeft de mens derhalve aan 
God wat Gode toekomt, eerbiedigt hij Gods recht. 
In onze analyse van het gerechtigheidsbegrip gingen we er aan-
vankelijk6* vanuit, dat onder het 'cuique' der gerechtigheidsformule 
in eerste instantie de ander d.i. de evenmens te verstaan was. Via 
een nadere reflexie op de normativiteit van het 'suum' blijkt thans 
echter dat onder dit 'cuique' ook, en zelfs het meest fundamenteel, 
de Ander d.i. God te verstaan is. Immers, juist omdat de mens aan 
deze Ander het Zijne moet geven, moet hij aan de evenmens het 
zijne geven; en door de daadwerkelijke erkenning van de evenmens 
en van diens suum (diens subjectief recht) erkent hij uiteindelijk 
God zelf en alwat op Hem als het Zijne gericht is. Door dit laatste 
beoefent hij de gerechtigheid in de meest verheven zin van het woord : 
de algemene gerechtigheid (justitia generalis). 
Het wezenlijke dezer laatste gerechtigheid is hierin gelegen, 
dat de mens zijn fundamentele gerichtheid op God erkent, d.w.z. 
dat hij God erkent als het absoluut goede, waaraan hij volstrekt 
gebonden is. Ze kan met recht algemene gerechtigheid genoemd 
worden, wijl ze de gehele zedelijke orde omspant.67 O p grond van 
deze gerechtigheid bezit iedere deugd, ieder zedelijk behoren een 
rechtsaspect,88 en is ieder peccatum als een rechtsschending te karak-
teriseren. Het is dan ook zeer zinvol, als St. Thomas alle voorschriften 
van de decaloog "praecepta juris" noemt.69 Vanuit deze algemene 
gerechtigheid bezien is het gerechte identiek met het zedelijke. Een 
gedrag is immers zedelijk juist, indien en omdat daarmede 's mensen 
wezenlijke gerichtheid op God als zijn hoogste en volstrekt bindend 
goed erkend wordt. Maar om precies dezelfde reden wordt door dat 
gedrag ook de algemene gerechtigheid vervult en is het onder dat 
oogpunt rechtens juist. Men kan zelfs zeggen dat deze algemene 
gerechtigheid ten grondslag ligt aan geheel de zedelijke orde, aange-
zien het zedelijk goede juist aan de algemene gerechtigheid (in de 
boven omschreven zin) zijn karakter van volstrekt behoren ontleent. 
** Zie blz. 71 hiervoor. 
*' Vgl. D. VAN ECK, De strafrechter tegenover het gewetensbezwaar, diesrede, Nijmegen-
Utrecht 1956, blz. 9. 
*· "In der Bauform des Aktes der Gerechtigkeit stellt sich die Struktur des Ethischen 
ins Gesamt wie in einem Hohlspiegel mit deutlicherem, schärferen kontur dar" (PIEPER 
a.w., blz. 36). 
· · "Praecepta decalogi oportuit ad justitiam pertinere" (5. Th., II II, 121, 1). 
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Zeer terecht wordt dan ook iemand, die zich in al zijn gedragsuitin-
gen door het zedelijk goede laat leiden een vir Justus, een gerechte 
genoemd. En het is juist de afwezigheid van déze gerechtigheid welk 
met het woord Ongerechtigheid' tot uitdrukking wordt gebracht. 
Dat het zedelijk behoren een fundamenteel rechtskarakter bezit 
is ook nog op een andere wijze aan te tonen. Zoals we zagen, is het 
eindideaal van de ene mens in wezen geen ander dan het eindideaal 
van de ander. Dit komt omdat de natuur van de ene mens niet 
essentieel anders is dan de natuur van de andere. Alle mensen delen 
in dezelfde natuur en zijn mitsdien gericht op specifiek hetzelfde 
einddoel. Deze ontologische en teleologische verbondenheid bete-
kent evenwel, dat de mensheid als geheel een allerinnigste gemeen-
schap vormt ; een gemeenschap die er 'van nature' is en daarom met 
recht 'natuurlijke gemeenschap' genoemd kan worden. Deze natuur-
lijke gemeenschap - welke hier te lande vooral door Duynstee60 
scherp in het licht gesteld is - vertoont de volgende kenmerken. Zij 
is universeel (want ze omvat alle mensen van alle tijden). Zij is on-
ontkoombaar (niemand kan zich aan haar onttrekken). Zij is onver-
gankelijk (d.w.z. zij blijft bestaan, zolang er mensen zullen bestaan). 
Het doel tenslotte van deze natuurlijke gemeenschap (dat identiek 
is met het menselijk einddoel tout court) bezit, wijl het aan allen 
gelijkelijk eigen is, een onvergelijkelijke gemeenschappelijkheid en 
is mitsdien een 'bonum' dat 'commune' is in de meest diepe zin van 
het woord. 
De betekenis dezer natuurlijke gemeenschap ten aanzien van 
's mensen zedelijk handelen is onder meer deze, dat door háár iedere 
zedelijk goede daad en ook ieder zedelijk wangedrag gemeenschaps-
relevantie bezit. Wanneer een mens immers naar zijn einddoel streeft 
(d.i. zedelijk juist handelt), streeft hij noodzakelijk naar het bonum 
commune der natuurlijke gemeenschap. Maar ook omgekeerd, iedere 
deviatie van zijn einddoel (d.i. ieder moreel wangedrag) impliceert 
ipso facto een afwijking van dit bonum commune, 's Mensen eind-
doel is derhalve - om zo te zeggen - geen privé-aangelegenheid, doch 
het regardeert noodzakelijk allen. Hieruit volgt, zoals van Eek81 te-
recht zegt, "dat iedere zedelijke ongeordende daad ook tegenover de 
medemensen, als men wil tegenover de samenleving, op die grond 
al onrecht, een schending van de rechtsorde is". 
Ook vanuit het oogpunt der natuurlijke gemeenschap blijkt der-
•
0
 W. DUYNSTEE, a.w., blz. 37 e.v. 
" D . VAN ECK, Hand. Ned. Jur.-Ver. I960, I, blz. 105. 
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halve ieder behoren en ieder deugdzaam gedrag een wezenlijk rechts-
aspect te bezitten en is ook ieder wanbehoren als onrecht (tegenover 
de natuurlijke gemeenschap en haar doel) te karakteriseren. De ge-
rechtigheid welke hier aan de orde treedt, is wederom de algemene 
gerechtigheid, waarvan boven sprake was. Zij doordringt immers 
de gehele zedelijke orde in al zijn densiteit en uitgestrektheid. Daar-
enboven is het doel, waarop de natuurlijke gemeenschap gericht is 
en waaraan zij haar gemeenschap-zijn ontleent, geen ander dan het 
oneindig goede (het Bonum Divinum), waarop ook de algemene 
gerechtigheid formeel betrokken is. 
8. Slotbeschouwing: de dñe 'gerechtigheidsoorten' 
We hebben in dit hoofdstuk getracht het wezen van het subjectieve 
recht te achterhalen in het licht der gerechtigheid. Uitgangspunt 
was daarbij de alom bekende gerechtigheidsformule: suum cuique 
tribuere. Een diepere bezinning op de normativiteit van het subjec-
tieve recht bracht echter aan het licht, dat dit suum cuique in meer-
dere betekenissen begrepen moet worden. De meest fundamentele 
is die der 'algemene gerechtigheid', waardoor de mens aan God (als 
hoogste Goed) het Zijne geeft en aan de natuurlijke gemeenschap 
(als specifieke doeleenheid) het hare. Deze algemene gerechtigheid 
is daarom zo fundamenteel, wijl ze de gehele zedelijke orde door-
trekt en omvat, en aan het zedelijk goede het karakter van absoluut 
behoren verleent. 
Naast deze algemene gerechtigheid zijn echter nog twee andere 
vormen van gerechtigheid te onderscheiden: de commutatieve en 
de distributieve gerechtigheid. Ter onderscheiding van de justitia 
generalis worden ze tezamen ook wel aangeduid ab justitia particu-
laris.82 Hierbij worde echter opgemerkt, dat het eigenlijk niet geheel 
juist is te spreken van twee andere 'vormen' of 'soorten' van gerech-
tigheid, welke zouden staan naast de algemene gerechtigheid. Men 
moet veeleer zeggen, dat de ruilgerechtigheid en de verdelende ge-
rechtigheid de materie vormen (en dan nog niet eens de enige materie) 
der algemene gerechtigheid. Zoals geheel de inhoud der zedelijke 
orde aan de algemene gerechtigheid haar karakter van behoren ont-
leent, zo ontlenen ook die gedragingen, waardoor hetzij de ruilge-
rechtigheid hetzij de verdelende gerechtigheid tot vervulling wordt 
gebracht, juist aan de algemene gerechtigheid haar behoorlijkheids-
karakter. Het gaat hier derhalve niet om twee vormen naast en even-
min om twee species onder de algemene gerechtigheid, maar het 
" DUYNSTEE, a.w., blz. 63. 
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verband is dit: dat krachtens de algemene gerechtigheid de twee 
andere 'gerechtigheden' verwezenlijkt moeten worden. In deze zin 
zou men de algemene gerechtigheid de 'forma specificans' der ver-
delende en ruil- gerechtigheid kunnen noemen. 
Waarop hebben nu deze laatste bestrekking? De ruilgerechtigheid 
betreft die verhoudingen tussen de mensen onderling, waarin zij 
enerzijds als gelijk en evenwaardig, anderzijds echter ook als onder-
scheiden en zelfs gescheiden individuen63 tegenover elkaar staan. 
Het gaat hier primair om de één tegenover de ander. De eigenlijk act 
dezer gerechtigheid is hierin gelegen, dat de een ten aanzien van 
de ander effectief erkent en eerbiedigt hetgeen aan de laatste als het 
zijne toekomt. Deze ruilgerechtigheid is echter eerst denkbaar, indien 
iets aan iemand als het zijne toekomt. Zij doet immers dit 'suum' 
niet ontstaan doch zij conformeert het gedrag van de een aan het 
reeds voorafiestaand 'suum' van de ander. Waar komt dit 'suum' zelf 
evenwel vandaan? 
Hiermede raken we aan het terrein van de distributieve gerechtig-
heid. De eigen act van deze gerechtigheid is de distributio, de verde-
ling of wellicht juister : de toedeling,64 de toe-ordening. Noemden we 
het 'suum' een ordening (in de zin van geordendheid) van iets op 
iemand, dan kunnen we de daad der verdelende gerechtigheid karak-
teriseren als een actief toeordenen (ordinatio) waarvan de suum-ge-
ordendheid het resultaat is.65 Kortom, de verdelende gerechtigheid 
slaat op de schepping van het 'mijn en dijn', de ruilgerechtigheid op 
de daadwerkelijke erkenning van dat 'mijn en dijn'. Uit deze formule-
ring blijkt duidelijk dat de eerste (de distributieve gerechtigheid) 
vervuld moet zijn, wil de tweede (de commutatieve gerechtigheid) 
mogelijk zijn. Overigens moge hierbij nog opgemerkt worden, dat 
niet het gehele terrein (in al zijn omvang en diepte) van het 'mijn en 
dijn' (van het subjectieve recht) tot deze verdelende gerechtigheid 
te herleiden is, doch alleen voor zover de mens bij de concrete ge-
staltegeving van het subjectieve recht betrokken is, met andere woor-
den, voor zover dit subjectieve recht 'gepositiveerd' is. Zoals we nog 
zullen zien,66 is immers ook de natuur zelve een ontstaansbron van 
·* I.p.v. 'ruilgerechtigheid' zou men daarom beter kunnen spreken van 'interindivi-
duele gerechtigheid' (zie blz. 94 hierna). 
•
4
 Vgl. H. DE GROOT die hier spreekt van justitia attributiva (De Jure Belli ас Pacis, 
lib. I, cap. I, par 8). 
" Overigens is dit niet de enige functie der verdelende gerechtigheid. Met name wordt 
ook de vergelding van goed en kwaad tot het eigen object der justitia distributiva 
gerekend (aldus W. DUYNSTEE, Het wezen der vergelding, diesrede, Nijmegen-Utrecht 
1940). 
· · Zie blz. 118 hiema. 
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het subjectieve recht, en op dit niveau is er van verdelende gerech-
tigheid nog geen sprake. Deze laatste treedt eerst aan de orde, wan-
neer en voor zover ook de mens zelf geroepen is om de wereld van 
het subjectieve recht - om zo te zeggen - verder uit te bouwen en 
nader te concretiseren. 
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HOOFDSTUK VI 
HET SUBJECTIEVE RECHT 
IN INTERINDIVIDUELE ZIN 
1. De drievoudige zin van het subjectieve recht 
Aan het slot van het voorgaande hoofdstuk zagen we dat de ge-
rechtigheid in drieërlei betekenis verstaan kan worden : de algemene, 
de distributieve en de commutatieve gerechtigheid. Het spreekt van-
zelf, dat aan ieder van deze drie gerechtigheidssoorten ook een 'eigen' 
suum, een eigen subjectief rechtsbegrip, beantwoordt. Aldus kan men 
onderscheiden: het subjectieve recht in algemene zin (jus generale 
corresponderend met de justitia generalis), het subjectieve recht in 
distributieve zin (jus distributivum corresponderend met de justitia 
distributiva) en het subjectieve recht in commutatieve zin (jus com-
mutativum corresponderend met de justitia commutativa). 
Ter aanduiding van het verschil tussen deze drie 'soorten' subjec-
tief recht worde een ogenblik stilgestaan zowel bij de persoon van 
de rechthebbende als bij datgene, wat deze drie rechten van de plicht-
hebbende eisen, dus waarin de respectievelijke vervulling dezer rech-
ten gelegen is. Ten aanzien van het jus generale is de eigenlijke en 
exclusieve rechthebbende het hoogste Goed in eigen persoon, d.i. 
God zelf.1 Geheel de schepping en in het bijzonder de - naar Gods 
beeld en gelijkenis geschapen - mens is op Hem als het Zijne geor-
dend. Aan dit unieke en eminente recht van God2 beantwoordt 
's mensen onvervreemdbare en onontwijkbare opgave deze ontolo-
gische Godsbetrokkenheid in handel en wandel wáár te maken. Het 
is in dit laatste, d.i. in het doen van het goede en het mijden van het 
kwade, dat het jus generale zijn daadwerkelijke vervulling vindt. 
1
 Zie blz. 86 hiervoor. 
* Men kan ook de - eveneens aan het slot van het voorafgaande hoofdstuk aangestipte -
'natuurlijke gemeenschap' als drager van het onderhavige jus generale beschouwen. Dit 
mag echter niet aldus verstaan worden alsof het jus generale twee 'rechtsdragers' zou 
hebben. De natuurlijke gemeenschap is immers slechts rechtssubject (in de hier bedoelde 
zin) omdat zij wezenlijk betrokken is op en gericht naar God als haar uiteindelijke bonum 
commune. Vgl. ST. THOMAS, S.C. Gent., 3, 17: "Bonum autem summum, quod est Deus, 
est bonum commune, quum ex eo universorum bonum dependeat." 
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Dat hier terecht gesproken moet worden van een jus generale werd 
reeds eerder gereleveerd.3 
Aangezien de strekking en de draagwijdte van het jus generale 
in het voorafgaande hoofdstuk genoegzaam aan de orde gekomen 
zijn, zullen wij voor het vervolg dit onderwerp laten rusten. Daarbij 
worde echter nog wel opgemerkt dat - ook al zal in de komende 
beschouwing niet meer expUciet over dit jus generale gesproken wor-
den - dit recht toch steeds op de achtergrond blijft staan, omdat nu 
eenmaal zonder dat jus generale noch het jus distributivum noch 
het jus commutativum te begrijpen zijn. Deze laatste rechtsvormen 
zouden immers zinloze categorieën zijn, indien zij geen normativi-
teitskarakter droegen. Maar dit normativiteitskarakter ontlenen ze 
juist aan het jus generale. 
De tweede vorm, waarin het subjectieve recht zich voordoet, is 
die van het jus distributivum. Rechthebbende ten aanzien van dit 
recht is degene aan wie iets 'toebedeeld' wordt* d.w.z. degene, op 
wie een bepaald goed als het zijne (als subjectief recht) toegeordend 
wordt. De belangrijkste vragen die in dit verband rijzen zijn: aan 
wie komt dit toeordenen toe? Wat is de aard van dit toeordenen? 
Overeenkomstig welke maatstaven dient deze toeordening te geschie-
den? Het is duidelijk dat deze vragen rechtstreeks samenhangen met 
een nog algemener vraagstuk: de ontstaansbronnen van het subjec-
tieve recht. Wij zullen ze dan ook binnen het kader van dit laatste 
nader aan de orde stellen en wel in het achtste hoofdstuk. 
Tenslotte de derde vorm van subjectief recht: het jus commutati-
vum. Deze subjectieve rechtsvorm is weliswaar niet de meest funda-
mentele, doch wel de meest in het oog vallende. Sprekend over het 
subjectieve recht (zonder meer) bedoelt men het dan ook meestal 
juist in deze betekenis. Dit jus commutativum nu vormt het centrale 
thema van de nu volgende beschouwingen. Daaraan moge nog één 
terminologische opmerking voorafgaan. 
De benamingen justitia commutativa, ruilgerechtigheid, jus com-
mutativum lijken eigenlijk minder juist.5 Men zou eruit af kunnen 
leiden, dat zij slechts betrekking hadden op rechtsverhoudingen, 
welke voortspruiten uit een ruilovereenkomst. Dit is natuurlijk veel 
te eng. Reeds Hugo de Groot pleitte voor de benaming "justitia ex-
• Zie blz. 82 hiervoor. 
* Eigenlijk: behoort te worden. 
5
 Vgl. DuYNSTEE, Ovtr recht en Rechtvaardigheid, blz. 64; UTZ ZOU liever van "Ver-
kehrsgerechtigkeit" spreken. Hoewel zeker te verkiezen boven 'ruilgerechtigheid' lijkt 
deze benaming toch nog te eenzijdig vermogensrechtelijk gekleurd (A. F. UTZ O.P., 
Recht und Gerechtigkeit, Die Deutsche Thomas - Ausgabe, Bd 18, Heidelberg-München 1953, 
blz. 472). 
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pletrix" in plaats van "justitia commutativa". 8 De vraag is echter 
of deze term weer niet te ruim is en mitsdien te weinig distinctief 
vermogen bezit. Het explere (vol-maken, vervullen) is immers een 
wezenlijke karaktertrek van de gerechtigheid tout court, dus ook 
van de toedelende en de algemene gerechtigheid. Dit geldt nog meer 
voor de eveneens door H. de Groot vermelde (aristotelische) aan­
duiding επανορθωτική hetgeen 'rechtmakend' betekent. 
Zou men ook in de naamgeving de ruilgerechtigheid (en het sub­
jectieve 'ruilrecht') duidelijk willen onderscheiden van de twee ande­
re gerechtigheidsvormen (en de daaraan beantwoordende subjectie­
ve rechten), dan ware wellicht het best de uitdrukkingen interindwidu-
ele gerechtigheid en interindividueel recht te gebruiken. In aanslui­
ting daaraan zou men dan ook kunnen spreken van interindividu-
ele rechtsbetrekking, interindividueel rechtsobj eet, interindividu-
ele rechtsplicht enz. Zoals uit het volgende zal blijken, ziet immers 
de onderhavige gerechtigheid juist op diè verhoudingen, welke in 
de strikte zin van het woord interindividueel zijn. 
2. De eigen kenmerken van het interindividuele subjectieve recht 
Het eerste kenmerk der interindividuele gerechtigheid en van het 
interindividuele recht is, dat zij betrekking hebben op twee (of meer-
dere) individueel gescheiden7 personen. Op het niveau der onderhavige 
gerechtigheid staan de rechthebbende en de phchthebbende tegenover 
elkaar, in zekere zin zijn het vreemden voor elkaar. Juist daarom 
kan hier sprake zijn van een 'mijn en dijn', van iets wat exclusief 
de een toekomt en niet de ander. Deze gescheidenheid der subjecten 
("diversitas suppositorum") heft weliswaar hun fundamentele een-
heid in wezen en doel niet op. Dit laatste vormt zelfs de grond waarom 
de onderlinge 'sua' over en weer gerespecteerd behoren te worden.8 
Niettemin wordt door die gescheidenheid de interindividuele gerech-
tigheid in haar eigen aard gekenmerkt. Het betreft hier - zoals Pon-
sioen het uitdrukt - een "distantie-verbinding" en niet een "zich 
mededelende verbinding".9 
• Ook de term "justitia distrubutiva" wilde hij vervangen door "justitia attributiva" 
(DuYNSTEE, a.w., blz. 63 en 64). 
7
 "Justitia ergo proprie dicta requirat diversitatem suppositorum" (5. Th., II II, 58, 
2). Natuurlijk is deze "diversitas suppositorum" in beginsel altijd aanwezig door welke 
intieme banden de betreffende personen ook met elkaar verbonden zouden zijn. Niette-
min wordt in het laatste geval (men denke bijv. aan een huwelijks- of gezinsverband) 
genoemde diversiteit toch wel wezenlijk gemodificeerd. Aldus is de stelling van St. Tho-
mas te begrijpen dat bijv. tussen vader en zoon de "perfecta ratio justi vel juris" ontbreekt 
(S. Th., II II, 57 4). 
β
 Zie blz. 84 hiervoor. 
• J. PONSIOEN, De menselijke samenlemng - Wijsgerige grondslagen, Bussum 1953, blz. 61. 
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Met dit eerste kenmerk (het buiten elkaar staan der betrokken 
partijen) hangt rechtstreeks een tweede kenmerk samen, namelijk 
dat het object der interindividuele gerechtigheidsdaad in de uiterlijke 
sfeer ligt en dat de gerechtigheidsdaad zelf een uiterlijk gedrag is,10 
een gedrag derhalve dat gericht is op de effectieve realisering van 
een uitwendig resultaat. Men moet zelfs nog verder gaan. Vanuit het 
oogpunt der interindividuele gerechtigheid gaat het op de eerste 
plaats juist om dit uiterlijke resultaat.11 Het op dit uiterlijke resul-
taat gerichte gedrag is slechts van betekenis, omdat en in zoverre 
zonder dit gedrag dat uiterlijke resultaat niet tot stand zou komen.12 
Voor de feitelijke rechtsvervulling speelt dientengevolge de innerlijke 
dispositie van de rechtsvervuller geen rol.13 Daarom blijft zelfs afge-
dwongen rechtsreaüsering in waarheid mrAforealisering, hoezeer deze 
ook buiten of zelfs tegen de wil van het plichtssubject tot stand zou 
komen. O p het niveau der interindividuele gerechtigheid bestaat er 
- zoals Pieper14 terecht opmerkt - inderdaad een splitsing tussen 
uiterlijke daad c.q. uiterlijk effect en innerlijke gezindheid. Aldus 
is het mogelijk, dat iemand uiterlijk iets onrechtmatigs doet, terwijl 
aan de zedelijke juistheid zijner innerlijke houding niet te twijfelen 
valt. En ook het omgekeerde kan zich voordoen: iemand kan een 
ander feitelijk het zijne geven niettegenstaande hij innerlijk dat juist 
niet wil. Aldus bijv. de dief, die per vergissing (en tot zijn grote spijt 
achteraf) het door hem gestolen voorwerp eigenhandig bij de recht-
matige eigenaar terugbezorgt. 
Een volgende karaktertrek van het interindividuele recht - overi-
gens wederom nauw samenhangend met de voorafgaande - is, dat 
het voorwerp ervan (het rechtsobject) een vaststaand gegeven is, 
dat met name volstrekt onafhankelijk is van het eigen inzicht, de 
subjectieve wilsdispositie of de persoonlijke keuze van degene, die 
zich overeenkomstig dit rechtsobject heeft te gedragen. Hij vindt 
de materiele maatstaf voor zijn (interindividueel) gerecht gedrag 
10
 Vgl. ST. THOMAS, S. Th., IIII , 58, 10 (Et ideo medium jusititiae consistât in quadam 
proportioms aequalitate m extenons ad personam extmorem), IIII , 58, 8 (jusUtia est .. circa 
exteriores actiones et res) ; II II, 58, 9 (rectificaùo operationum secundum quod ad exteriora 
terminantur, pertmet ad justitiam); II II, 58, 10 en 11 (Materia justitiae est exterior 
operatio);! 11,60, 2 (commensuratioextenonsoperationis) ; IIII , 117,2 (justitia constiUut 
aequalitatem in istis extenonbus rebus), II II, 117, 5 (justitia est circa res extenores). 
1 1
 Vgl. VAN ECK, H . N . J . V . 1960, I, biz. 100. 
" Duidelijk blijkt hier het verschil tussen de algemene en de mtenndmduele gerech-
tigheid. De eerste vraagt om het juiste gedrag, de tweede om het juist resultaat. Daarom 
kan - tenzij het om een 'hoogstpersoonlijk' resultaat gaat - de interindividuele rechts-
plicht ook overgenomen worden door of overgaan op een derde. 
1
* "Sic ergo justum dicitur aliquid, quasi habens rectitudinem justitiae, etiam rum 
considerato qualiter ab agente fiat" (S. Th., II II, 57, 1). 
ι« PIEPER, a.w., blz. 44. 
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niet in zichzelf, maar in de tegenover hem staande rechthebber 
Hij kan zich vergissen, hij kan volkomen te goeder trouw menen 
aan de rechthebbende meer of minder verschuldigd te zijn, maar 
daarom is hij nog niet meer of minder verschuldigd. De interindi vidu-
ele gerechtigheid kent geen meer of minder, haar object ligt zakelijk 
vast.15 Dit is ook de reden waarom de inhoud der interindividuele 
rechtsplicht ook door een buitenpartijdige derde objectief naar dit 
vaststaand gegeven afgemeten ("gecommensureerd") en vastgesteld 
kan worden. 
Weliswaar spelen - zoals we later18 nog zullen zien - de vrije 
keuze en de subjectieve omstandigheden van plaats en tijd wèl een 
rol bij de concrete afbakening van hetgeen ieder als het zijne toe-
komt. Men denke bijv. aan het niet te onderschatten wilsmoment17 
bij de positivenng van het (subjectieve) recht en in verband hier-
mede aan de subjectieve keuze van de individuele persoon zelf, die 
zich bijv. in een overeenkomst tot een bepaalde prestatie verbindt. 
Dit alles raakt echter veeleer de distributieve gerechtigheid en gaat 
als zodanig aan de interindividuele gerechtigheid vooraf. De laatste 
kán pas gaan werken, wanneer genoemde rechtsvormende factoren 
aan het 'suum' zijn concrete gestalte gegeven hebben. Door de inter-
individuele gerechtigheidsdaad wordt het 'suum' (het interindividu-
ele recht) niet gecreëerd, doch gerespecteerd en hij die in deze zin ge-
recht handelt, Ordent' niet, maar gedraagt zich overeenkomstig een 
reeds bestaande 'ordening'. 
Aldus beschouwd moet men zeggen, dat het subjectieve recht en 
het rechtsobject met betrekking tot de plichthebbende een objectieve 
inhoud hebben, onafhankelijk van diens subjectieve instelling, per-
soonlijke mening en subjectieve keuze. Met nadruk wordt dit o.m. 
ook door Lachange betoogd. "Le droit, le droit seul, entre tous les 
objets des vertus morales, le droit partout et toujours, possède comme 
prérogative essentielle d'être objectif".18 
Geldt dit echter - zo kan men zich afvragen - niet voor ieder deugd-
zaam gedrag? Bestaat de zedelijke juistheid van 's mensen handel en 
wandel immers niet juist daarin, dat de mens zich hierbij adapteert 
" Het 'midden' naar Aristotelisch-Thomistische leer eigen aan iedere deugd (β. Th., 
I II, 64, 1) is t.a.v. de interindividuele gerechtigheid een "medium rei" (I II, 64, 2). 
" Zie hoofdstuk Vi l i . 
1 7
 Behalve natuurlijk in die gevallen waar het suum uit de aard der zaak - d.i. van 
nature - reeds concreet vastligt. 
1 8
 LACHANGE, a.w., blz. 106. Hij noemt deze objectiviteit zelfs de "première propriété" 
van het recht, daarbij ST. THOMAS citerend (II II, 57, 1): "Hoc specialiter justitiae prae 
aliis virtutibus". Vgl. ook Hoogveld, a.w., blz. 27: "Objectieve daden en zaken zijn daar 
de eigen materie". 
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aan een boven hem staande en van zijn subjectieve keuze onafhan-
kelijke orde? Ter beantwoording van deze vraag moet men onder-
scheid maken tussen de zedelijke orde in abstracto en de concretise-
ring dezer zedelijke orde. De zedelijke orde op zichzelf beschouwd 
- dus los van de wijze waarop zij geconcretiseerd wordt - is inder-
daad een volstrekt objectief gegeven. Het zedelijk goede is niet goed 
omdat de mens dit wil, maar omdat het uit zichzelf en onafhankelijk 
van enig wilsbesluit noodzakelijk verwijst naar het absoluut goede. 
Deze zedelijke orde nu behoort door de mens in zijn leven ge-
realiseerd te worden. Maar omdat de mens een concreet wezen is, 
levend in deze tijd, op deze plaats, in deze omstandigheden, met deze 
'natuurlijke' geaardheid enz., is die realisatie veelal19 pas mogelijk, 
wanneer hij eerst de objectief-zedelijke orde geconcretiseerd heeft, 
waardoor zij a.h.w. pasklaar gemaakt wordt voor de concrete situ-
atie waarin hij zich bevindt.20 Omdat de concrete situatie van ieder 
mens verschillend is, heeft ook het concreet zedelijk goede voor ieder 
mens een verschillende inhoud. Aldus blijken voor de concrete in-
houd van het zedelijk goede subjectief persoonlijke factoren van 
medebeslissende betekenis te zijn. Een laatste concretisatie tenslotte 
wordt aan het zedelijk goede gegeven door de meest subjectief per-
soonlijke factor: de eigen wilsbeslissing waardoor uit de talloze mo-
gelijkheden om zedelijk goed te handelen er tenslotte één gekozen 
wordt met terzijdelating van alle andere. 
Men kan het ook aldus formuleren. De mens behoort altijd en 
overal en in alle omstandigheden het goede te doen. Dit is zijn 
algemene opdracht, ten aanzien waarvan hij iedere vrijheid mist en 
welke hem absoluut bindt. In de concrete uitvoering dezer opdracht 
gaan echter zijn persoonlijke levensomstandigheden, het millieu 
waarin hij verkeert, zijn afkomst, zijn temperament, zijn persoon-
lijke mogelijkheden en beperktheden enz. een belangrijk woord mee-
spreken. Maar ook binnen het kader van deze subjectief persoonlijke 
omstandigheden blijven er nog meerdere uitvoeringswijzen over en 
hangt het tenslotte van zijn eigen vrije keuze af, welke daarvan hij 
de facto zal nemen. 
Uit dit alles moge genoegzaam gebleken zijn, hoezeer de eigen 
persoonlijke situatie en zelfs de subjectieve keuze medebepalend 
1
" Somtijds is een nadere concretisatie niet nodig т.п. wanneer het negatieve ver­
plichtingen betreft. Er zijn gedragingen welke in zich (en dus in alle omstandigheden) 
zedelijk verwerpelijk zijn. 
" Opgemerkt worde dat door de concrete situatie niet bepaald wordt wat zedelijk 
goed is, maar wat Ate et nunc zedelijk goed is. "Diversimode sit aliquid bonum vel malum, 
secundum quod congruit diversis individuis, temporibus et locis" (ST. THOMAS, S.C. Gent,, 
3, 113). 
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zijn voor de concrete inhoud van het zedelijk gedrag. Dit geldt 
echter niet voor die zedelijke gedragingen, welke liggen op het ge-
bied der interindividuele gerechtigheid. O p dit terrein valt er immers 
niets meer te concretiseren. Wat aan een ander toekomt als het zijne 
staat reeds in concreto vast en zolang dit nog niet het geval mocht 
zijn, kán de interindividuele gerechtigheid eenvoudigweg niet beoe-
fend worden.21 
3. Recht en Liefde 
Het tot nu toe betoogde moge aldus samengevat worden. In de 
interindividuele rechtsverhouding staan de twee partijen als geschei-
den individuen tegenover elkaar. Daarom ligt het object der inter-
individuele gerechtigheid altijd in een uiterlijk resultaat, welks in-
houd voor de plichthebbende een objectief vaststaand gegeven is, 
waarop noch zijn persoonlijke omstandigheden, noch zijn innerlijke 
houding, noch zijn individuele keuze van invloed zijn. 
Dit extern-zakelijk karakter der interindividuele gerechtigheid te-
kent zich het scherpst af, wanneer men deze laatste vergelijkt met 
een andere deugd, welke o.m. óók op tussenmenselijke verhoudin-
gen betrekking heeft en in zoverre óók 'ad alterum' is: de liefde. 
Hierbij moet echter vooraf worden opgemerkt, dat men de liefde in 
tweevoudige zin verstaan kan. Enerzijds is zij als "forma omnium 
virtù turn" de formele grondslag van ieder behoren en dus ook van het 
behoren der interindividuele gerechtigheid. Anderzijds vormt zij de 
bekroning van deze gerechtigheid.22 
Als grondslag der interindividuele gerechtigheid is zij identiek met 
de algemene gerechtigheid, zoals deze boven uiteengezet werd. De 
liefde in deze zin is immers niets anders dan de daadwerkelijke er-
kenning door de mens van zijn fundamentele eenheid met alle ande-
ren in natuur en eindideaal. In waarheid is deze liefde voor de mens 
het eerste en meest 'natuurlijke' gebod.23 Hij behoort zijn wezenlijke 
gerichtheid op de ander, die samen met hem verbonden is tot een 
gemeenschappelijk einddoel, als iets goeds aan te hangen en te be-
minnen. Deze fundamentele verbondenheid met de ander heft echter 
ieders persoonlijke zelfstandigheid en individuele 'andersheid' niet 
21
 Weliswaar kan de gerechtigheid ook eisen om het recht van de ander te concreti-
seren . Dit is echter geen plicht van interindividuele maar van distributieve gerechtigheid. 
Het is in deze zin dat de aardse goederen rechtvaardig verdeeld moeten worden. 
22
 Men versta dit niet zó, also er twee 'soorten' van liefde zouden zijn. Het is veeleer 
aldus, dat de liefde in de laatstgenoemde zin de verdere uitbloei is van de liefde in de 
eerstgenoemde zin. 
" Vgl. DuYNSTEE, a.w., blz. 40: "Ook in de natuurlijke orde is er derhalve een wet 
van algemene naastenliefde." 
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op. Dientengevolge ligt in de zoeven genoemde primaire liefdeseis 
onmiddellijk besloten, dat de een de ander in zijn eigenheid en in 
alles wat op hem geordend is, behoort te respecteren, d.w.z. dat hij 
hem het zijne geeft. Aldus beschouwd, is de eerste vrucht van de 
liefde de interindividuele gerechtigheidsbeoefening. 
De liefde is echter niet alleen het fundament van de gerechtigheid, 
maar ze kan ook beschouwd worden als de bekroning ervan, en het 
is in dát opzicht dat we haar zouden willen vergelijken met de ge-
rechtigheid en het interindividuele recht. Op het niveau der (inter-
individuele) gerechtigheid staat de een buiten en tegenover de ander. 
Weliswaar erkennen z e - o p grond van de zojuist geschetste 'natuur-
lijke' verbondenheid - elkanders zelfstandige individualiteit en hou-
den ze in het 'suum cuique' daarmede rekening, maar toch blijft er 
steeds een zekere reserve en distantie. Door de liefde evenwel wordt 
deze reserve overwonnen en de distantie overbrugd. Hier geldt niet 
meer primair het 'suum cuique', maar het 'meum cuique'. In de 
liefde wordt aan de ander niet alleen het zijne gegeven, maar gaat 
hij bovendien delen in hetgeen het mijne is. In haar verdere ontplooi-
ing kan de liefde zelfs zover gaan, dat de een zich volledig aan de 
ander wegschenkt, zich 'voor hem opoffert'.24 
Twee punten zou men kunnen aanwijzen waarin de liefde zich 
onderscheidt van de interindividuele rechtsbetrekking. Vooreerst 
stelt zich het intern-persoonlijke van de liefde tegenover het extern-
zakelijke van het recht. De liefdedaad draagt noodzakelijk een per-
soonlijk karakter, d.w.z. dat de beminnende persoon daarin steeds 
iets van zichzelf legt. Zonder dit persoonlijke is geen waarachtige 
liefde mogelijk, hoogstens een schijnvertoning. De liefde is primair 
een innerlijke houding en een affectieve toegenegenheid, hoezeer ze 
zich ook in uiterlijke daden zal uiten. Hier speelt daarom de eigen, 
vrije spontaneiteit een wezenlijke rol. De liefhebbende persoon bouwt 
zélf zijn liefdevol gedrag op, bepaalt zelfde concrete inhoud ervan 
, 4
 Dit 'zich volledig wegschenken' kan echter - strict genomen — niet in letterlijke zin 
opgevat worden. De een kan niet geheel opgaan in de ander, omdat hij nu eenmaal 
niet de ander is. Daarom moeten ze elkaar ook steeds in hun eigen oorspronkelijkheid 
blijven respecteren. M.a.w. hoever de liefde ook gaat, ze kan nooit de gerechtigheid en 
het recht opheffen. De liefde transcendeert weliswaar de gerechtigheid, maar ze blijft 
haar anderzijds veronderstellen. Hoe zou ik anders de ander in het mijne kunnen doen 
delen, indien het niet werkelijk het mijne (suum) was? Hier ligt het fundamentele be-
zwaar tegen de bijv. door Luypen bepleite stelling dat in een volmaakte liefdesgemeen-
schap geen recht en rechtvaardigheid zou kunnen bestaan (W. LUYPEN, Fenomenologie 
van het recht in : Annalen van het Thijmgenootschap 1958, blz. 304 ; van dezelfde : Existenti-
ële fenomenologie, Utrecht-Antwerpen 1959, blz. 233). Een andere vraag is natuurlijk 
of in zo'n volmaakte liefdesgemeenschap het recht als handhavingssysteem nog reden van 
bestaan zou hebben. Maar door overbodigheid van feitelijke rechtshandhaving gaat het 
recht zelf nog niet teniet (zie blz. 113 hierna). 
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en geeft er dat persoonlijk cachet aan, hetwelk slechts aan de Uefde 
eigen is. De liefde is daarom per se onoverdraagbaar. De beminnende 
persoon kan zich niet door een derde laten vervangen, hetgeen bij 
het interindividuele recht in beginsel wel mogelijk is. Daar staat 
immers het uiterlijk gedrag en veelal zelfs slechts het zakelijk resul-
taat op de voorgrond. De inhoud van deze gerechtigheidsdaad is 
een - van de rechtsvervuller zelf - onafhankelijk gegeven. In de 
gerechtigheidsvervulling adapteert hij zich aan iets buiten hem, hij 
kan daaraan zelf niet toe- of afdoen. 
Met dit verschilpunt hangt direct een tweede samen, het verschil 
namelijk in maatstaf. De liefde kent eigenlijk geen maatstaf en in 
haar perfectie tendeert zij naar een mateloosheid, welke voor de 
gerechtigheid contradictorisch zou zijn. In haar creatieve sponta-
neïteit weet de liefde steeds weer nieuwe wegen te vinden om zich 
te uiten en haar enige norm is datgene wat goed is voor de ander, 
terwijl iedere verdere berekening of 'commensuratio' haar vreemd 
is.25 De wijze waarop de liefde zich in concreto behoort te uiten, 
kan in het algemeen dan ook niet door een onpartijdige derde ob-
jectief vastgesteld worden. Datgene wat de liefde eist, leent zich niet 
voor een rechterlijke uitspraak, evenmin als een gemeenschapsauto-
riteit de inhoud der liefdesplicht zou kunnen 'positiveren'. Deze 'po-
sitivering' kan slechts geschieden door het beminnend subject zelf.29 
De belangrijke vraag wanneer een plicht tot de hier geschetste 
- dus de gerechtigheid overschrijdende - liefde aanwezig is en waar-
op deze plicht zou steunen, moet hier onbesproken blijven. Hoewel 
een dusdanige verplichting zeker niet los gezien kan worden van de 
wezenlijke en algemene verbondenheid der mensen (grondslag van 
ieder intermenselijk behoren) is voor haar o.i. daarenboven nog een 
speciale verbondenheid noodzakelijk, zoals bijv. huwelijks-, gezins-
en familieband, regionale en nationale saamhorigheid, religieuze 
eenheid, terwijl tenslotte het christelijk openbaringsgegeven, dat alle 
mensen "kinderen Gods" en "broeders in Christus" zijn, de plicht 
tot naastenUefde in een fundamenteel nieuw licht geplaatst heeft en 
•* Vgl. het bekende woord van ST. AUGUSTINUS: "Ama et fac quod vis." Voorts ST. 
THOMAS, S. Th., II II , 184, 3: "Non autem dilectio Dei et proximi cadit sub praecepto 
secundum aliquam mensuram." 
·* Men zou hiertegen op kunnen werpen dat een zekere marginale vaststelling van 
iemands liefdesplicht toch wel mogelijk is getuige de zg. "Lieblosigkeitsparagraph" uit 
het wetboek van strafrecht (art. 450: weigeren van hulp in geval van het ogenblikkelijk 
levensgevaar waarin de ander verkeert). De vraag is echter of het hier inderdaad gaat 
over een liefdesplicht dan wel over een verplichting uit interindividuele gerechtigheid. 
O.i. is hier evenzeer sprake van een interindividuele rechtsplicht als in die gevallen, waar 
op grond van de zorgvuldigheid welke in het maatschappelijk verkeer betaamt de een 
een strict (zij het ongeschreven) recht heeft op een positieve daad van de ander. 
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haar een universaliteit verleend heeft, welke haar voordien ten enen-
male vreemd was.27 
Tenslotte nog twee opmerkingen. Vooreerst bedenke men, dat 
het terrein der gerechtigheid vaak min of meer door dat van de 
liefde overschaduwd of liever doorstraald wordt, zodat alsdan de 
rechtsvervulling met liefde gepaard gaat. Dat dit - op grond van de 
zoeven aangeduide verbondenheden - zo ook behoort te zijn, spreekt 
vanzelf.28 Deze materiële samenval heft echter het geschetste onder-
scheid niet op, dat tussen beide intermenselijke verhoudingen op 
zichzelf beschouwd niet te loochenen is. 
De tweede opmerking betreft het feit dat de liefde zelf ook weer 
interindividuele rechtsverhoudingen in het leven roept. Boven noem-
den we ab het kenmerkende van de liefde, dat zij niet blijft stilstaan 
bij het 'suum', maar de ander ook deelgenoot maakt van het 'meum'. 
Daaruit volgt echter, dat dit uit liefde geschonkene nu ook werkelijk 
Van de ander' is. Het duidelijkst blijkt dit als iemand een ander uit 
zuivere welwillendheid een bepaald goed ten geschenke gegeven 
heeft. De welwillende gever heeft dan voortaan de interindividuele 
rechtsplicht hetgeen hij geschonken heeft ook daadwerkelijk te res-
pecteren. 
Het is echter ook mogelijk, dat de een aan de ander uit liefde niet 
alleen een bepaald 'goed' schenkt, maar dat hij zichzelf aan de ander 
geeft (en dit zelfs behoort te doen). Men denke aan een huwelijks- of 
gezinsgemeenschap. Het eigenaardige is hier, dat de aldus ontstane 
'rechtsplicht' slechts in en met liefde kán nagekomen worden of beter 
dat de liefde zelf de inhoud vormt van een rechtsplicht. Het 'suum' 
is 'meum' geworden en het 'meum' 'suum'. Het lijkt echter te be-
twijfelen of hier nog wel gesproken kan worden van een eigenlijke 
gezegde interindividuele gerechtigheidsverhouding, waar de liefde 
het rechtsobject (!) zou zijn. De eerste voorwaarde voor een in-
terindividuele gerechtigheidsverhouding is immers de gescheiden-
heid der betreffende partijen. Door zich echter in en tot liefde met 
elkaar te verbinden heffen de betreffende personen tot op zekere 
hoogte deze gescheidenheid op. Het gevolg hiervan is, dat het 'meum' 
" Aldus bezien krijgt de liefde wederom een soort rechtsaspect : op grond der verbon-
denheid hebben de verbondenen een zeker 'recht' op eikaars liefde. Desalniettemin lijkt 
het ons twijfelachtig, of men hier van een recht in eigenlijke zin kan spreken. In ieder 
geval is het niet een recht der interindividuele gerechtigheid; daar staat immer de 
gescheidenheid juist op de voorgrond. 
" "Non autem sufficiet pacem et concordiam inter homines per justitiae praecepta 
conservan, nisi ulterius inter eos fundetur dilectio" (ST. THOMAS, S.C. Gent., 3, 130). 
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en het 'suiim' meer op de achtergrond treden en vervangen worden 
door het 'nostrum'.2 · 
4. De betekenis van het subjectieve recht voor de rechthebbende 
Tot nu toe beschouwden we het subjectieve recht primair als ob-
ject van de interindividuele gerechtigheidsdaad. Het ging derhalve 
op de eerste plaats over de betekenis van het subjectieve recht ten 
aanzien van de pUchthebbende. Thans worde de vraag gesteld naar 
de betekenis van het subjectieve recht voor de rechthebbende. Wel-
nu, zoals het subjectieve recht de materiële maatstaf vormt voor het 
behoren van de plichthebbende, zo vormt het ook de materiële maat-
staf voor het mogen van de rechthebbende. 
Over het mogen in het algemeen werd reeds eerder gesproken.30 
Zoals daar uiteengezet werd, komt dit mogen in zoverre overeen 
met het behoren, dat het evenals het behoren enkel en alleen betrek-
king heeft op het goede. Aan het mogen ontbreekt echter het abso-
lute noodzakelijkheidskarakter, dat aan het behoren eigen is. Dit 
geldt ook voor het onderhavige mogen. De rechthebbende mag over-
eenkomstig zijn subjectief recht handelen, maar - althans als subjec-
tief gerechtigde - hoeft hij het niet. Het mogen van de rechthebbende 
heeft echter dit specifieke, dat het als zodanig louter een mogen met 
betrekking tot de ander is. Dit mogen is mitsdien essentieel een betrek-
kelijk mogen. 
Om dit te verduidelijken worde teruggegrepen op het meest fun-
damentele kenmerk der interindividuele gerechtigheid: het buiten 
elkaar staan der betreffende subjecten en de gescheidenheid van hun 
beider subjectieve rechtssfeer. Hun wederzijdse gerechtigheidsplicht 
bestaat hierin, dat zij blijven binnen hun eigen rechtssfeer en niet 
treden op het rechtsgebied van de ander. Zolang ze in hun handel 
en wandel derhalve blijven binnen hun eigen rechtsterrein, misdoen 
zij niet tegen hun interindividuele rechtsplicht en handelen zij onder 
dit opzicht goed; met andere woorden, zij mogen aldus handelen. De 
eigenlijke betekenis van het hier bedoelde 'mogen' is het duidelijkst 
in een negatieve formulering te omschrijven : door zich overeenkom-
stig en binnen zijn subjectief recht te gedragen doet men de ander 
geen onrecht aan en laat men de interindividuele rechtsverhouding 
intact.31 
" Zie noot 27. 
*
0
 Zie blz. 79 hiervoor. 
" In het (juridisch) spraakgebruik wordt het onderhavige 'mogen' ook 'bevoegdheid' 
genoemd (bijv. de eigenaar is bevoegd zijn eigendom te gebruiken en erover te beschik-
ken). Tegen dit spraakgebruik U natuurlijk niets te zeggen. Het is o.i. echter niet juist 
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Het bovengenoemde betrekkelijkheidskarakter treedt nog scher-
per naar voren, indien men bedenkt dat een daad pas dán zonder meer 
goed is (en dus zonder meer gesteld mag worden) indien zij onder 
alle opzichten goed is32 en niet alleen onder het opzicht der interin-
dividuele gerechtigheid. Het is dientengevolge zeer goed mogelijk, 
dat een bepaalde gedragswijze 'mag' met betrekking tot de ander, terwijl 
ze daarentegen uit anderen hoofde ongeoorloofd is. Hij die zich bedrinkt, 
ook al is het aan eigen wijn, handelt zedelijk onjuist.33 Aldus kan 
men zelfs in ernstige mate liefdeloos zijn34 jegens de ander, zonder 
evenwel diens recht te schenden. Om in het vervolg het mogen van-
uit interindividueel gerechtigheidsoogpunt, duidelijk te onderschei-
den van het mogen zonder meer, zullen we het eerste mogen het 
rechtens mogen noemen,35 tenzij uit de contekst zelf blijkt welk 
mogen bedoeld is. 
Wat is nu de inhoud van dit rechtens mogen? Zoals gezegd, is 
ook hier het subjectieve recht zelfde bepalende factor. Wat iemand 
rechtens mag doen, is af te lezen uit datgene wat als het zijne op 
hem geordend is.3e Dit 'op hem geordend zijn' betekent echter 'ge-
ordend zijn tot zijn welzijn, uiteindelijk tot zijn zedelijke volkomen-
het subjectieve recht geheel in deze bevoegdheid te doen opgaan en het dus zonder meer 
als 'bevoegdheid' te definiëren. Immers, ofschoon deze bevoegdheid (dit mogen) nood-
zakelijk met het subjectieve recht gegeven is, het is er niet mee identiek. Logice gaat het 
subjectieve recht (de rechtsbetrekking) aan het mogen (de bevoegdheid) vooraf. We 
hebben overigens in de tekst de term 'bevoegdheid' vermeden, wijl met dit woord ook 
iets heel anders bedoeld kan worden, nl. niet een 'mogen', maar een 'kunnen', een 'ver-
mogen', een 'macht'. Deze bevoegdheid gaat — i.t.m. de eerstgenoemde - juist aan het 
subjectieve recht vooraf, omdat zij betrekking heeft op het ontstaan (de wijziging, de 
tenietdoening) van dat recht. In deze zin is de overheid bijv. bevoegd om te onteigenen, 
belastingen te heffen, een prijzenregeling vast te stellen enz. We komen hierop later 
terug (zie blz. 146 hierna). 
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 "Bonum ex integra causa, malum ex quocumque defectu" (vgl. ST. THOMAS, S. Th., 
II II, 19, 6). 
*
3
 Zelfs de zelfmoord - hoezeer ook zedelijk verwerpelijk - druist als zodanig niet in 
tegen de interindividueU gerechtigheid (natuurlijk wel tegen de algemene gerechtigheid). 
** Daarbij bedenke men evenwel dat het terrein der interindividuele gerechtigheid 
zich veel verder uitstrekt, dan wat daarvan in de positieve rechtsorde is vastgelegd d.i. 
(practisch gesproken) wat positiefrechtelijk afdwingbaar is. Het is mitsdien onjuist om 
deniet-positiefrechtelijke interindividuele gerechtigheidsverhoudingen zondermeer naar 
het terrein der liefde te verwijzen, zodat een niet-positiefrechtelijke rechtsschending welis-
waar liefdeloos, maar geen onrecht zou zijn. 
" De uitdrukking 'rechtens mogen' kan meerdere betekenissen hebben en wel a) het 
mogen vanuit het oogpunt der algemene gerechtigheid ; alsdan is het identiek met het 
mogen zonder meer; b) het positiefrechtelijk mogen; dit is het mogen van sub a voor-
zover dit in het positieve recht is opgenomen; c) het mogen vanuit het oogpunt der 
interindividuele gerechtigheid, al dan niet gepositiveerd. Wij bedoelen met het rechtens 
mogen dit laatste. Natuurlijk draagt ook dit rechtens mogen een zedelijk karakter. 
** Eigenlijk is het veel gecompliceerder. Zo spelen hier de aard van het betreffende 
rechtsobject, als ook de mate en de uñjze van geordendheid een belangrijke rol. Bovendien 
kan een bepaald object tot iemand als het zijne geordend zijn jegens de een maar niet jegens 
de ander enz. 
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heid' . 3 7 Het rechtsobject staat, met andere woorden, de rechthebben­
de ten dienste. Hij mag dit rechtsgoed, voorzover het op hem ge­
ordend is, gebruiken en erover beschikken tot zijn zelfontplooiing. 
Door dit te doen blijft hij binnen zijn (subjectieve) rechtssfeer en 
schendt hij andermans recht niet. Dit gebruiken, beschikken enz. 
vormt de primaire inhoud van het rechtens mogen. 3 8 
Geldt evenwel - zo kan men vragen - dit 'rechtens mogen gebrui­
ken en beschikken' ook, wanneer het gaat over een zg. persoonlijk 
recht? Ter beantwoording hiervan dient eerst vastgesteld te worden, 
wat in de onderhavige vraagstelling onder persoonlijk en zakelijk 
recht verstaan moet worden? Gewoonlijk3 9 wordt het onderscheid 
tussen deze twee rechtsfiguren aldus geformuleerd, dat er bij het 
persoonlijk recht een betrekking is tussen een persoon en een persoon, 
terwijl het zakelijk recht ziet op een betrekking tussen een persoon 
en een zaak. Het zakelijk recht heeft als voorwerp (rechtsobject) een 
zaak; het persoonlijk recht daarentegen een prestatie, een dienstver­
richting, een activiteit. Is het zakelijk recht een "jus in re", het per­
soonlijk recht is een "jus ad personam". 
Omtrent de nadere karakterisering van het zakelijk en persoonlijk 
recht heerst onder de civilisten geen eenstemmigheid. Sommigen 4 0 
zien het kenmerkende hierin, dat het zakelijk recht de heerschappij 
verschaft over een zaak, het persoonlijk recht over een persoon. 
Anderen 4 1 geven als specifiek onderscheid, dat het zakelijk recht 
een algemene gebondenheid impliceert (erga omnes), terwijl het per­
soonlijk recht (slechts) op de gebondenheid van een bepaalde per­
soon wijst.42 Het eerste zou derhalve een absolute 'gelding', het tweede 
slechts een relatieve 'gelding' bezitten. Vermeldenswaard is tenslotte 
ook nog de opvatting van I. Kisch, 4 3 welke in het kort hierop neer­
komt, dat het eigene van het zakelijk recht te omschrijven is als 
een gebondenheid door houderschap, terwijl het persoonlijk recht be­
trekking heeft op een gebondenheid door een eigen handeling van de 
schuldenaar. 
*' Zie blz. 72 hiervoor. 
3 8
 Vgl. S. Th., II II, 58, 8, waar S T . THOMAS als de "materia specialis justitiae parti-
cularis" noemt de "exteriores actiones et res quae in шит hominis veniunt." 
'* Vgl. ASSER-SCHOLTEN, Zakenrecht, 8e druk, Zwolle 1945, blz. 31 e.v. Eveneens: 
ASSER-LOSECAAT VERMEER, Verbintenissenrecht, Zwolle 1939, blz. 3 e.v. 
4 0
 Aldus bijv. SCHOLTEN en LOSECAAT VERMEER in hun in de voorafgaande noot ver­
melde handboeken. 
4 1
 SCHOLTEN (a.w., blz. 32) noemt hier PLANIOL en K I P P . 
" Het is duidelijk dat aan deze theorie een imperativistische rechtsopvatting ten 
grondslag ligt. Hierop wordt ook door SCHOLTEN gewezen (a.w., blz. 31). 
4 8
 1. KISCH H Z N , Beschouwingen over de onderscheiding tusschen zakelijke en persoonlijke rechten, 
Amsterdam, 1932. 
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Alvorens ons eigen standpunt ten dezen te formuleren mogen nog 
twee opmerkingen gemaakt worden. Vooreerst bedenke men, dat 
er bepaalde rechtsbetrekkingen zijn, welke - ofschoon juridisch-tech­
nisch als 'persoonlijk' te qualificeren - in wezen niettemin een over­
heersend 'zakenrechtelijke' inslag hebben. Gewezen zij op het recht 
van de huurder - mits reeds in het feitelijk genot van de gehuurde 
zaak - tegenover de verhuurder,44 en nog sterker het recht van de 
pachter tegenover de verpachter.45 Weliswaar is in deze en soortge­
lijke gevallen het 'quasi zakelijk recht' beperkt en/of draagt het 
slechts een tijdelijk karakter, maar voor de hier bedoelde vraagstel­
ling ressorteren ze - althans voor zover hun zakenrechtelij к karakter 
gaat - onder de zakelijke en niet onder de persoonlijke rechten. De 
tweede opmerking is deze, dat een persoonlijke rechtsbetrekking zélf 
ook weer als het object van een subjectief recht beschouwd kan 
worden. Het persoonlijk recht is dan zelf een (onlichamelijke) 'zaak' 
en als zodanig voorwerp van een zakelijk recht. Aldus kan (en mag) 
een schuldeiser zijn vordering verkopen, verpanden of haar eventu-
eel (door kwijtschelding) teniet doen. Oertmann49 wijst er op, dat 
zelfs tegenover ieder relatief (=persoonlijk) recht een - zij het op de 
achtergrond tredende - plicht van eenieder staat om dit recht als zo-
danig niet te schenden.47 Wij laten de speciale problematiek ten 
aanzien van deze 'rechten op rechten' verder buiten beschouwing, 
aangezien het duidelijk is dat ook deze categorie buiten onze eigen-
lijke vraagstelling valt. We beperken ons dus tot de zuiver persoon-
lijke rechten. Wat hebben deze nu als eigen kenmerk? 
Zoals boven vermeld, formuleert men het doorgaans zó, dat bij 
het persoonlijk recht niet een bepaalde zaak (hier in wijde zin te 
verstaan) rechtsobject is, doch de persoon van de plichthebbende 
c.q. diens activiteit. Nauwkeurig bezien lijkt deze omschrijving even-
wel minder juist. Zoals wij eerder48 in dit hoofdstuk betoogd hebben, 
44
 Vgl. Α. L. M. VAN BERCKEL, Het rechtskarakter der huur van onroerend goed volgens heden-
daagsch Nederlandsch recht, Amsterdam 1920. 
1 4
 Ook het omgekeerde doet zich voor: een zakelijk recht dat in wezen 'persoonlijk' is, 
bijv. het recht van de grondrenteheffer tegenover de grondeigenaar. 
" OERTMANN, Recht der Schuldverhaltnisse, Bd. I (1928), blz 1 e.v. en Bd. II (1929), 
blz. 1383 e.v. 
4 7
 Ook onze rechtspraak kent - zij het met vnj grote reserve - dit recht van de per­
soonlijk gerechtigde om van 'buitenstaanders' te eisen dat deze zijn persoonlijke rechts­
situatie althans niet met doleus opzet zullen doorbreken. Opzettelijke aantasting van 
iemands contractuele belangensfeer wordt als een onrechtmatige daad aangemerkt. Zelb 
na een daadwerkelijke wanprestatie kan de gedupeerde Dan derden eisen hiervan geen 
misbruik te maken ook al hadden ze aan de wanpraestatie zelf part noch deel (vgl. 
H.R. 11 nov. 1937, N.J. no 1096 m.o E. M M. (Kolynosamst), 3 mei 194€, N.J. 1946 
no323,23 december 1955,N J. 1956no54;28juni 1957, N.J. 1957 no.514 т .о. L.H.E.R.; 
31 jan. 1958, N.J. 1958 no 251 т.о. KINGMA BULTJES). 
4 8
 Zie blz. 95 hiervoor. 
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gaat het bij het (interindividuele) subjectieve recht nimmer om ander-
mans activiteit als zodanig, laat staan om andermans persoon. Waar 
het hier uiteindelijk op aan komt, is het uiterlijk resultaat; en het 
gedrag van de ander is slechts in zoverre relevant als het conditio 
sine qua non is voor dat resultaat. Dit geldt ook voor diè subjectieve 
rechten, welke 'persoonlijk' zijn. Ook hier is het eigenlijke rechts-
object niet de persoon of de activiteit van de ander als zodanig, doch 
het uit die activiteit voortspruitende en via die activiteit te verwach-
ten49 resultaat.50 Om het eens scherp te formuleren: de persoonlijk 
gerechtigde heeft geen recht op de prestatie op zichzelve, doch op 
het door die prestatie te bewerkstelligen resultaat.51 Zodra dit resultaat er 
dan ook de facto is, extingueert het persoonlijk recht. 
Terugkerend tot de oorspronkelijk gestelde vraag (geldt het 'rech-
tens mogen gebruiken en beschikken' ook ten aanzien van het per-
soonlijk recht?) moet het antwoord ontkennend luiden. Van zo'n 
'mogen gebruiken en beschikken' kan hier (nog) geen sprake zijn 
om de eenvoudige reden, dat de rechthebbende in feite nog niets 
hééft, waarover hij zou kunnen beschikken. Zonder dit 'kunnen' is de 
vraag naar het 'mogen' zelfs zonder zin. En dit 'kunnen' ontstaat 
pas, wanneer en voorzover de plichthebbende aan zijn plicht vol-
daan heeft. Maar dán is het persoonlijk recht ook 'vervuld' en be-
staat het mitsdien niet meer. 
Is dit echter wel te rijmen met de eerder betoogde stelling,52 dat 
het 'rechtens mogen' eigen is aan ieder (interindividueel) subjectief 
recht en dat vervolgens de primaire inhoud van dit rechtens mogen 
het 'gebruiken en beschikken' is? Bij de zuiver persoonlijke rechten 
is immers dit 'mogen gebruiken en beschikken' (zelfs per definitie) 
onmogelijk! Niettegenstaande deze moeilijkheid menen wij toch de 
bedoelde stelling te kunnen handhaven. Zoals reeds meermaals be-
klemtoond, gaat het er ook bij het persoonlijk recht uiteindelijk om, 
dat de rechthebbende over de te presteren zaak (de te realiseren ge-
notssituatie, de te verwerkelijken nuttigheidstoestand enz. enz.) zal 
kunnen en mogen beschikken en dat hij deze rechtsgoederen tot zijn 
nut en voordeel zal kunnen en mogen gebruiken. In deze zienswijze 
*· De aard van het verband tussen de prestatie (activiteit) en het beoogd resultaat is 
weer een apart probleem, dat vooral van gewicht is voor het leerstuk der overmacht in 
civilibus. Vgl. LOSEGAAT VERMEER, a.w., blz. 243. 
60
 Zie GERBRANDY, IndustriêU eigendom en subjectief recht, blz. 71 e.v. 
51
 Men neme dit woord dan in de ruimste zin zodat er niet alleen bepaalde stoffelijke 
zaken (bijv. i.d.z. van art. 555 B.W.) onder vallen, maar ook allerlei andere goederen, 
welke voor de rechthebbende dienstig kunnen zijn met het oog op zijn zelfontplooiing 
(bijv. intellectuele verrijking cultureel genot, economische positie, lichamelijke gezond-
heid enz.). 
s a
 Zie blz. 104 hiervoor. 
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ligt echter wèl opgesloten, dat het persoonlijke en het zakelijke recht 
niet als twee gelijksoortige en gelijkwaardige rechtsfiguren naast el-
kaar beschouwd moeten worden. Het is veeleer zó, dat het persoonlijk 
recht immer op enigerlei wijze een 'weg' is tot het zakelijk recht, 
ledere persoonlijke rechtsverhouding tendeert - om zo te zeggen -
naar een zakelijke rechtsverhouding en vindt in deze laatste zowel 
haar vervulling als haar einde. In dit verband moge met instemming 
gewezen worden op de opvatting van Gény, die de verhouding der 
- hier bedoelde - subjectieve rechten omschrijft als "une échelle 
ascendante d'intensité, depuis l'engagement issu des faits qui astreig-
nent l'homme à quelque prestation envers l'homme, jusq'à la situa-
tion définitivement établie de celui-ci sur les biens pleinement soumis à 
sa puissance."63 
Dat het 'rechtens mogen gebruiken en beschikken' bij het persoon-
lijk recht nog ontbreekt, betekent evenwel niet, dat aan de persoon-
lijk gerechtigde nu ook ieder rechtens mogen ontzegd zou moeten 
worden. Ware dit wel zo, dan zou de betekenis van het persoonlijk 
recht - althans voor de rechthebbende - immers veelal vrij illusoir 
zijn. Dit is echter geenszins het geval. De rechthebbende mag name-
lijk rechtens van de plichthebbende eisen, dat deze hetgeen hij ver-
schuldigd is nakomt, en indien aan deze eis niet voldaan wordt, 
mag de rechthebbende zelfs dwang uitoefenen om deze eis tóch effect 
te doen sorteren. Wij komen hier aan twee nieuwe, belangrijke ken-
merken van het (interindividuele) subjectieve recht: zijn afeisbaar-
heid en afdwingbaarheid. Deze kenmerken gelden zowel voor het 
persoonlijk recht als voor het zakelijk recht. Ten aanzien van dit 
laatste bestaat er voor de rechthebbende bovendien nog een 'mogen 
afweren', welk mogen evenwel weer ten nauwste samenhangt met 
het 'mogen dwingen'. Aan deze afdwingbaarheid zullen we aanstonds 
speciale aandacht wijden, temeer omdat deze door menigeen als hét 
kenmerk van het subjectieve recht (en het recht zonder meer) wordt 
beschouwd. Allereerst nog een enkel woord over de afeisbaarheid 
en de afweerbaarheid54 van het subjectieve recht. 
De rechthebbende kan - zoals gezegd - slechts dan daadwerkelijk 
zijn rechtsgoed gebruiken en erover beschikken, indien dit laatste 
ook feitelijk onder zijn machtsbereik valt. Dit is evenwel niet steeds 
het geval. Drie mogelijkheden zijn hier te onderscheiden. Eenvou-
" F. GÉNY, Science et technique en droit privi positif (t. III. biz. 238). 
54
 De uitdrukking 'afweerbaarheid' van het recht is eigenlijk minder juist. Het recht 
wordt juist niet afgeweerd. Afgeweerd wordt de gedragswijze van een ander, waardoor 
het betreffende rechtsgoed bedreigd dan wel anderszins in gevaar gebracht wordt. 
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digheidshalve noemen we daarbij al hetgeen rechtens op iemand 
geordend is : 'rechtssituatie', en al wat feitelijk onder zijn machts-
bereik valt: 'feitelijke situatie'. De drie mogelijkheden zijn dan: a) 
iemands feitelijke situatie stemt overeen met zijn rechtssituatie; b) 
er is nog wel overeenstemming tussen rechtssituatie en feitelijke situ-
atie, maar deze overeenstemming dreigt door een derde verbroken 
te worden; c) er bestaat geen overeenstemming tussen iemands feite-
lijke situatie en zijn rechtssituatie.55 
De eerstgenoemde casuspositie (overeenstemming tussen rechts-
en feitelijke situatie) levert voor het mogen van de rechthebbende 
geen bijzondere complicaties op. Tussen de rechthebbende en de 
ander heerst een toestand van rust. Hierbij bedenke men evenwel, 
dat de bestaande overeenstemming steeds door een derde aangetast 
kán worden en in zoverre mag de rechthebbende steeds van de 
plichthebbende eisen de feitelijke situatie te laten zoals zij is. Dit be-
tekent dat het recht afeisbaar is. Zolang evenwel een storing van de 
zijde van de ander louter een theoretische mogelijkheid blijft, heeft 
het daadwerkelijk stellen van deze eis weinig zin. Dit wordt anders 
bij de twee volgende casusposities. 
Wanneer er weliswaar nog overeenstemming heerst tussen de fei-
telijke en de rechtssituatie, doch een derde kennelijk aanstalten 
maakt om deze overeenstemming te verbreken, dan mag de recht-
hebbende van de ander eisen met zijn dreiging op te houden. En 
indien deze ander aan die eis niet voldoet, mag de rechthebbende 
zijn eis zelfs kracht bijzetten door de dreiging dwangmatig af te 
weren. Het subjectieve recht is derhalve niet alleen afeisbaar, maar 
het verleent de rechthebbende ook een 'rechtens mogen afweren', 
d.w.z. dat de rechthebbende de ander geen omrecht aandoet, indien 
hij hem dwangmatig afweert. 
Tenslotte de laatste casuspositie (géén overeenstemming tussen 
rechtssituatie en feitelijke situatie). Dat de rechthebbende ook in 
dit geval aan de plichthebbende de eis mag stellen om deze over-
eenstemming (alsnog) tot stand te brengen, spreekt vanzelf. Even-
eens mag hij ook thans deze eis kracht bijzetten en de ander dwingen 
om de feitelijke situatie zó te veranderen, dat zij correspondeert met 
de (subjectieve) rechtssituatie. 
" Op dit niveau staat het boven geschetste persoonlijke recht. O.i. is in dit geval 
ook het zakelijk recht in wezen persoonlijk geworden (ook al blijft het juridisch-technisch 
zakelijk). Trouwens in die rechtstelsels waar de regel gold "meubles n'ont point de suite" 
(т .п . ten aanzien van vrijwillig bezitsverlies) werd het zakelijk recht alsdan ook positief· 
rechtelijk persoonlijk (vgl. D E BLÉCOURT-FISCHER, Kort begrip van het oud-vaderlands burgerlijk 
recht, Groningen-Batavia 1950, blz. 138 e.V.). 
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5. De afdwingbaarheid van het recht 
Noemden we boven56 het gebruiken en beschikken at primaire in-
houd van iemands rechtens mogen, thans treedt als secundaire inhoud 
aan de dag, dat de rechthebbende ook dwang mag uitoefenen hetzij 
ter bescherming, hetzij ter realisering van zijn subjectieve recht.57 
Hiermede raken we aan die eigenschap van het subjectief recht, 
welke veelal als het meest eigenlijke kenmerk ervan beschouwd 
wordt: de afdwingbaarheid. Voor het juiste inzicht in deze afdwing-
baarheid zijn drie vragen van belang: a) Wat is dwang? b) Wat be-
tekent afdwingbaarheid? c) Wat dient in de uitdrukking 'het sub-
jectieve recht is afdwingbaar' onder 'recht' verstaan te worden?58 
Dwang is te omschrijven ab het aanwenden van, dan wel het 
dreigen met physiek geweld tegen iemands persoon of goed buiten 
diens wil.69 Twee wijzen van dwang zijn derhalve te onderscheiden. 
Enerzijds het feitelijk gebruik van geweld en anderzijds de dreiging 
ermee. In het laatste geval spreekt men wel van morele of psychische 
dwang, omdat deze dwang als 'vreesaanj aging' werkt via de kennis 
van de betrokkene. Terecht wijst Hoogveld60 er echter op, dat ook 
aan deze 'morele' dwang het physieke geweld ten grondslag ligt. 
Het onderscheid is van belang voor datgene wat men met dwang 
wil bereiken. Gaat het namelijk om iets waarvoor een strikt persoon-
lijke daad van de ander conditio sine qua non is, dan is dit slechts 
realiseerbaar door middel van psychische dwang, bestaande in de 
dreiging physiek geweld te gebruiken dan wel met het reeds toege-
paste geweld door te gaan. 
De tweede vraag, die wij ons stelden was : wat is onder afdwing-
baarheid-te verstaan? In het algemeen heeft dit woord twee beteke-
nissen, namelijk wat afgedwongen kdn en wat afgedwongen mag wor-
den. Met betrekking tot de eerstgenoemde betekenis kan men dan 
nog onderscheid maken tussen datgene wat objectief afdwingbaar 
is en datgene wat subjectief afdwingbaar is. De objectieve afdwing-
baarheid beziet de afdwingmogelijkheid van de kant van het af te 
*· Zie blz. 104 hiervoor. 
s 7
 eigenlijk: ter bescherming of realisering van datgene wat het subjectieve recht 
imperatief aanwijst. 
68
 Opgemerkt zij hier, dat het gebruik van dwang tegen de rechtsschender niets te 
maken heeft met een eventuele strafbaarheid van deze laatste. Dit zijn twee wezenlijke 
verschillende zaken (vgl. VAN ECK, De strafrechter tegenover het gewetensbezwaar, diesrede — 
Nijmegen 1956, blz. 6; eveneens: H.N.J.V. 1960, I, blz. 89 e.V.). 
6
' "Violentum autem dicitur, cujus principium est extra nil conferente eo qui vim 
patitur" (S. Th., II II , 175, 1; de Veritate, 22, 5). 
· · HOOGVELD, a.w., blz. 29. 
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dwingen object. De subjectieve afdwingbaarheid beziet deze af-
dwingmogelijkheid van de kant van het afdwingend subject. Aldus 
krijgt men drie 'soorten' afdwingbaarheid: de abstract-objectieve 
mogelijkheid van dwang, de geoorloofdheid van dwang (het mogen 
dwingen), de concreet-subjectieve mogelijkheid van dwang (het fei-
telijk kunnen dwingen). 
De objectieve mogelijkheid van dwang houdt in, dat er geen be-
gripmatige contradictie is tussen het afdwingen en datgene wat afge-
dwongen wordt. Aldus is bijv. de eigenlijke wilsdaad volstrekt onaf-
dwingbaar,81 wijl deze daad slechts in het wibsubject zelf haar oor-
sprong kan hebben ("procedens ab interiori principio congoscente") 
en derhalve niet door een externe factor ("ab exteriori principio") 
veroorzaakt kan worden.62 Om dezelfde reden is ook de liefde in-
trinsiek onafdwingbaar. Door de afdwinging zou immers aan het 
wezen zelf der liefde geweld worden aangedaan. Iemand dwingen 
tot beminnen vormt een contradictio in terminis, omdat het strijdt 
met de spontaneïteit en de innerlijkheid, welke wezenlijk zijn voor 
de liefde. Natuurlijk is het wel mogelijk iemand (indirect) te dwingen 
dat hij zich uiterlijk gedraagt alsof hij bemint, of hem (direct) iets 
af te dwingen dat hij wellicht uit liefde had moeten schenken. Maar 
daarmede komt geenszins de liefde zelf in waarheid tot vervulling. 
Integendeel, zij zou er meer en meer door verdwijnen. Hetzelfde 
geldt trouwens voor alle deugdbeoefening en voor ieder zedelijk juist 
gedrag. 
Is dit echter ook niet het geval met de gerechtigheid? Inderdaad 
ook de eigenlijke gerechtigheids</aa¿ is als zedelijke wilsdaad onaf-
dwingbaar. Bij de rechtsafdwinging gaat het echter niet om de zede-
lijke perfectie van het plichtssubject,63 maar om de reaUsatie van 
wat het rechtssubject toekomt. De dwang is derhalve niet op de 
zedelijke gerechtigheidsdaad zelf gericht, maar op het object daar-
van, d.i. op het in stand blijven of het tot stand komen van die feite-
lijke situatie, welke door het subjectieve recht imperatief aangewezen 
wordt. Welnu, deze laatste draagt - zoab we zagen - steeds een 
extern-zakelijk karakter. Daarom kan datgene wat middels dwang-
toepassing op dit gebied geëffectueerd wordt - in tegenstelling bijv. 
met de liefde - terecht rechtsrealisering genoemd worden, ook al wordt 
*
1
 "Quantum ad ipsum proprium actum voluntatis non potest (ei) violentía inferri" 
[S. Th., I II, 6, 4). 
*
2
 "Unde contra rationem ipsius actus voluntatis est quod sit coactus vel violentus" 
(S. Th., I II, 6, 4). 
, s
 De gerechtigheidsdaad precies als zedelijke daad (als deugdzaam gedrag) valt onder 
de algemene en niet onder de interindividuele gerechtigheid. 
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daardoor de zedelijke onvolkomenheid in het eigenlijke plichtsub-
ject niet opgeheven. 
Deze objectieve dwangmogelijkheid betreft niet alleen datgene, 
wat geheel buiten de plichthebbende om tot stand gebracht kan 
worden, maar ook diè resultaten, waarvoor een persoonlijke daad 
van het plichtsubject conditio sine qua non is. Men denke bijv. aan 
het schoolvoorbeeld van de pianovirtuoos, die zich contractueel ver-
bonden heeft om op een bepaalde avond op te treden. Dit laatste is 
uiteraard niet zonder hem te realiseren. Daarom is directe dwang 
(d.i. de dwang welke onmiddellijk op het betreffende resultaat ge-
richt is) hier ook uitgesloten. "Nemo praecise ad factum cogi potest". 
Toepassing van indirecte dwang echter, waarbij bijv. een bepaalde 
leedbedreiging de verplichte motiveert om (alsnog) een bepaalde 
prestatie te verrichten, strijdt geenszins met deze prestatie zelf. Hoe-
zeer het bedoelde resultaat ook onder dwang tot stand komt, het 
blijft rechtsrealisering, ook al draagt dit niets bij tot de innerlijke 
deugdzaamheid van de gedwongene. 
De tot nu toe besproken afdwingbaarheid als objectieve mogelijk-
heid van dwang zegt nog niets over de geoorloofdheid ervan. Zij is 
bijv. evenzeer van toepassing op datgene wat onrecht is. Ook het 
onrecht is in deze zin afdwingbaar.64 Wél is deze eerste betekenis 
de meest fundamentele. De andere 'soorten' afdwingbaarheid kun-
nen immers niet meer aan de orde komen, indien deze eerste ont-
breekt. Alles wat afgedwongen kan worden, mag echter daarom nog 
niet worden afgedwongen. Wij komen hier aan de zedelijke geoor-
loofdheid van dwangtoepassing. 
De dwang werd boven omschreven als het aanwenden van geweld 
(of de dreiging ermee) tegen iemands persoon of goed. Vanzelfspre-
kend rijst daarbij de vraag of deze handelwijze eigenlijk wel ooit 
geoorloofd kan zijn. ImpUceert dit gewelddadig optreden immers 
niet noodzakelijk een schending van andermans rechtsgoed? In het 
algemeen is dit ongetwijfeld het geval65 en daarom is generaliter 
gesproken het uitoefenen van dwang op iemand rechtens ontoelaat-
baar. Dit wordt echter anders indien de betreffende in bijzondere 
omstandigheden het recht op zijn persoon of goed tot op zekere 
hoogte verloren heeft. Dit nu doet zich voor bij degene, die in zijn 
interindividuele rechtsplicht te kort schiet en daardoor de ander 
" Duidelijk blijkt hier reeds de ongerijmdheid om het recht met deze dwangmogelijk-
heid te identificeren. 
" "Alle dwang is, geheel op zichzelf beschouwd, iets kwaads" (LANCEMIJER, a.w., 
blz. 233). 
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onrecht aandoet of dreigt aan te doen. Hij verliest daardoor ipso 
facto het recht op die goederen, wier aantasting redelijkerwijze nood-
zakelijk is om het aangedane of dreigende onrecht te keren. "Al sdan 
verliest ook de dwanguitoefening haar rechtsschendend karakter en 
pleegt de rechthebbende geen onrecht door het aanwenden van 
physiek geweld. Rechtens67 mag hij dus geweld gebruiken.68 
Dat het onrecht dwangmatig afgeweerd en het recht dwangmatig 
gerealiseerd mag worden berust in laatste instantie hierop, dat zonder 
dit rechtens mogen de rechthebbende veelal69 slechts door zelf on-
recht te doen het zijne zou kunnen verwerven. Zonder dit rechtens 
mogen ware onrecht slechts met onrecht te keren en zou dit laatste 
onrecht noodzakelijk weer een nieuw onrecht oproepen. Deze vici-
euze cirkel is alleen te doorbreken, indien men ervan uitgaat dat de 
rechthebbende in beginsel datgene wat hem rechtens toekomt rech-
tens ook mag afdwingen.70 
Als laatste betekenis van afdwingbaarheid noemden we de con-
creet subjectieve mogelijkheid van dwang. De eerstbesproken (ob-
jectieve) afdwingbaarheid is - zo zagen we - aanwezig, als datgene 
wat men wil afdwingen zich ook 'leent' om dwangmatig gerealiseerd 
te worden. Alwat op zichzelf beschouwd afgedwongen kan worden, 
is echter nog niet in concreto en feitelijk afdwingbaar. Hiertoe is 
met name ook noodzakelijk, dat het afdwingend subject physiek 
machtiger is dan degene, tegen wie dwang uitgeoefend wordt. De 
·* Een speciaal probleem vormt hier het zgn. schuldeloze onrecht. In het licht van het 
voorafgaande moet men zeggen, dat op het niveau van het interindividuele recht het 
principieel irrelevant is, of de betreffende rechtsschending al dan niet met schuld (in de 
eigenlijke zin) gepaard gaat. Vanuit interindividueel gerechtigheidsoogpunt gaat het om 
de realisering van het geëiste resultaat. En het interindividueel onrecht bestaat in de 
feitelijke afwezigheid van dit resultaat door toedoen van de plichthebbende. Of deze 
laatste daarbij zedelijk of onzedelijk, subjectief schuldig of niet-schuldig handelde, doet 
hier niet ter zake. Ook de krankzinnige, die iemand naar het leven staat of diens goed 
wegneemt, pleegt onrecht en mag mitsdien dwangmatig afgeweerd worden. 
" Dit betekent dus alleen dat hij vanuit interindividuetl gerechtigheidsoogpunt aldus 
mag handelen. Het impliceert т.п. nog niet dat hij nu ook zonder meer aldus mag handelen. 
Het 'rechtens mogen' is slechts een bepaald aspect van het 'mogen zonder meer' (zie 
blz. 102 hiervoor, blz. 116 hierna). 
•
e
 Dit overigens "cum moderamine inculpatae tutelae" (vgl. S. Th., II II, 64, 7), 
hetgeen echter weer niet betekent dat er per se een gelijkwaardigheid vereist is tussen ener­
zijds het rechtsgoed dat bedreigd wordt, en anderzijds het rechtsgoed welks aantasting 
noodzakelijk is om de betreffende dreiging afte weren. Het gaat hier immers over 'nood-
weer' en niet over 'noodtoej/anJ' (in welk laatste geval er wél gelijkwaardigheid moet zijn). 
" Namelijk alleen dán niet, indien de plichthebbende geheel uit vrije wil aan zijn 
rechtsplicht voldoet. 
"
)
 Een ander argument is dat de interindividuele rechtsrealisering zó essentieel is voor 
de tussenmenselijke samenleving, dat de laatste zonder de eerste onmogelijk zou zijn 
(aldus W. DUYNSTEE, Over recht en rechtvaardigheid, blz. 17). 
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dwang moet dan met andere woorden niet alleen objectief mogelijk, 
maar ook concreet realiseerbaar zijn. 
Deze concrete realiseerbaarheid vormt - om zo te zeggen - de 
feitelijke garantie voor de zegepraal van het intenndividuele recht 
over het intenndividuele onrecht. In de uitvoering ervan wordt de 
souvereiniteit van het recht door (vaak harde) feiten gedemonstreerd. 
De noodzaak van deze afdwingbaarheid vindt zijn grond in het mys-
terie der ongerechtigheid, in de feitelijke zwakheid en gebrokenheid 
van de mens zelf, die telkens weer - soms zelfs zonder subjectieve 
schuld71 - in zijn objectief gerechtigheidsbehoren tekort blijkt te 
schieten. 
Hoewel daarom de feitelijk concrete dwangmogelijkheid in het 
algemeen conditio sine qua non - en in deze zin noodzakelijk - is 
voor de zekerheid der rechtsvervulling, behoort zij evenwel op generlei 
wijze tot het wezen van het recht zelf. Met dit 'op generlei wijze' 
wordt niet alleen bedoeld dat het recht niet naar zijn gehele wezen in 
de feitelijke afdwingbaarheid opgaat (recht = macht-leer), maar ook 
dat deze afdwingbaarheid geen medeconstituerend bestanddeel van het 
recht vormt, en tenslotte ook dat zij geen uit het wezen van het recht-
voortvloeiende eigenschap (proprium) genoemd kan worden. 
Dat het recht geheel identiek zou zijn met macht, is een theorie, 
welke in de loop der historie weliswaar menigmaal en op veelvormige 
wijze scherp naar voren kwam.72 Een blijvende erkenning heeft ze 
echter nooit kunnen vinden. Zij strijdt immers te zeer met de diepste 
overtuiging van de mens, dat het recht in ieder geval op een hoger 
niveau gelegen is dan dat van het brute geweld. 
Meer instemming had7 3 en heeft7* de tweede opvatting, dat name-
lijk de machtsfactor weliswaar niet adequaat en exclusief de aard 
van het recht bepaalt, maar dat deze toch wel een medeconstitu-
erend element ervan vormt. Men denke bijv. aan de door von Jhering 
verdedigde definitie "Rechte sind rechtlich geschützte Interessen," 
waarin dus door het beschermingselement een bepaald belang tot 
7 1
 Zie noot 66. 
' * Vgl. VERDROSS, a.w., blz. 21 (KALLIKLES) , 95 (MACHIAVELLI) , 105 (HODBES) , 110 
(SPINOZA) , 160 (NIETSCHE). Ook in KELSENS theorie is het recht naar wezen niets anders 
dan een dwangsysteem waar "der staatliche Zwangsakt" (hetzij a b straf, hetzij als exe-
cutie) de centrale rol speelt. 
" Naar CATHREINS mening zou K A N T het eerst dit dwangelement in de rechtsdefinitie 
ingevoerd hebben (Recht, Natuurrecht und positives Recht, Freiburg in Br. 1909, blz. 96) . 
Anderzijds wijst bijv. STRUYCKEN (a.w., blz. 51 e.v.) erop, dat ook THOMASIUS de afdwing-
baarheid beschouwde als hèt kenmerk van het recht, waardoor dit zich onderscheidde 
van de ethiek. 
'* "Het overwegend merendeel de rechtsbeoefenaars blijft in de dwang de onmisbare 
gezel zien van het recht" (STRUYCKEN, a.w., blz. 52) . 
113 
rechtsbelang (d,i. tot een recht) gevormd wordt.76 Veelal beschouwt 
men het dwangmoment als wezenlijk voor het recht, wijl slechts aldus 
een duidelijke scheidingslijn tussen recht en ethiek te trekken zou 
zijn. Zeer duidelijk blijkt dit ook in de rechtsleer van Dabin. 7 ' Of-
schoon uitdrukkelijk het bestaan en de waarde van het "droit moral" 
erkennend, ziet hij toch in de "protection juridique" of in de "con-
trainte publique" een "élément indispensable" voor het "droit juri-
dique".77 
Evenmin echter als de feitelijke afdwingbaarheid het gehele wezen 
van het recht uitmaakt, evenmin is zij er een wezenselement van.78 Het 
meest sprekend argument is hier dat ex absurdis sequeUs. Indien im-
mers de feitelijke dwangmogelijkheid tot het wezen van het recht 
behoorde, dan zou overal waar deze mogelijkheid ontbrak geen 
recht aanwezig zijn. Het volkenrecht zou dan bijv. geen rechtska-
rakter hebben (behalve dan voor de sterkste staat!).79 En zelfs bin-
nen de nationale rechtsorde zou de bewijsrechtelijk zwakste partij 
ook materieelrechtelijk altijd in het ongelijk staan. Een actieloos 
recht tenslotte zou een tegenspraak in zichzelf bevatten.80 
Daarnaast is tegen de onderhavige opvatting o.i. ook een meer 
principieel argument aan te voeren. Hoe zou namelijk een normatief 
begrip als het recht medebepaald kunnen worden door een factor, 
welke op zichzelf niets met normativiteit te maken heeft? Doordat 
een bepaald goed op de rechthebbende als het zijne geordend is, is 
zowel het rechtens behoren van de plichthebbende als het rechtens 
mogen van de rechthebbende volledig bepaald. Het is niet in te zien 
dat dit mogen en behoren daarenboven ook nog wezenlijk afhankelijk 
zouden zijn van een - toch altijd min of meer toevallige - feitelijk-
physieke overmacht, welke de rechthebbende ten dienste zou staan. 
Het feitelijk kunnen en het rechtens mogen sluiten elkaar weliswaar 
niet uit, maar evenmin sluiten ze elkaar in. Een eventuele materiële 
samenval heft hun formele heterogeniteit niet op. 8 1 
7 6
 Zie blz. 45 hiervoor. 
'* Zie blz. 62 hiervoor. Aldus ook K. PETRASCHEK, System da Rechtsphilosophie, Frei-
burg in Br. 1932, blz. 82, 121 e.v. 
" J . D A B I N , Le droit subjectif, Paris 1952, blz. 97 e.V., voorts: Théorie générale du droit* 
Bruxelles 1953, blz. 36 e.V., 4θ e.V.; La philosophie de l'ordre juridique positif, Paris 1929, 
blz. 54 e.v. 
" Aldus ook HOOGVELD, a.w., blz. 3 8 ; DUYNSTEE, a. w., blz. 16; STRUYCKEN, a.w., 
blz. 55. 
" Welke consequentie dan ook door sommigen (vermeld door HOOGVELD a.w., blz.42) 
aanvaard wordt. D A B I N {Théorie, blz. 51) en PETRASCHEK (a.w., blz. 128 en 357) nemen 
hier hun toevlucht tot "droits imparfaits" en een "unvollkommenes oder schwaches Recht". 
8 0
 Inderdaad noemt D A B I N (Théorie, blz. 44) de verplichtingen uit een natuurlijke 
verbintenis ("ces anomalies") rechtens overbindend. 
8 1
 Vgl . VAN ECK, H.N.J.V. I960, I, blz. 99. 
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Dezelfde argumenten, welke aangevoerd werden tegen de opvat-
ting dat de feitelijke afdwingbaarheid een wezensbestanddeel van 
het recht zou vormen, gelden ook tegen de stelling dat deze afdwing-
baarheid een zg. proprium van het recht zou zijn. Een proprium is 
namelijk "een uit het algemeen wezen logisch-noodzakelijk voortvloei-
end kenmerk".82 Als noodzakelijk voortvloeisel zou de feitelijke af-
dwingbaarheid dus steeds de onafscheidelijke gezellin van het recht 
moeten zijn.83 Welnu, dit strijdt - zoals gezegd - duidelijk met de 
werkelijkheid. Het recht behoort trouwens tot de normatieve orde 
en de feitelijke afdwingbaarheid tot de feitelijke orde. Uit de nor-
matieve orde nu kan nooit iets in de feitelijke orde noodzakelijk 
voortvloeien. Wat uit het wezen van het recht noodzakelijk voort-
vloeit, moet zelf ook weer een normatief karakter dragen. Dit laatste 
nu is niet eigen aan het kunnen dwingen, maar wel aan het mogen 
dwingen. Daarom kan dit laatste terecht wél een proprium genoemd 
worden.84 De concreet feitelijke afdwingbaarheid daarentegen is 
— logisch gesproken - een accidens. Hoe belangrijk zij voor de recht-
hebbende ook moge zijn, wanneer zij de facto afwezig is, blijft het 
recht in volledige zin recht. 
Tegen de stelling, dat het mogen dwingen een proprium van het 
recht is, zou men nog kunnen opwerpen, dat zich gevallen voordoen, 
waarin de rechthebbende sine dubio een recht heeft, terwijl hij dit 
toch niet mag afdwingen. Op privaatrechtelijk terrein85 kan men 
hier denken aan de "natuurlijke" verbintenis, de "verjaarde" ver-
bintenis en de verbintenis "uit spel of uit weddenschap".88 O p pu-
bliekrechtelijk terrein aan de rechtsverplichtingen der hoogste over-
heidsinstanties (quis ipsos custodes custodit?).87 Op volkenrechtelijk 
terrein tenslotte zij gewezen op het Handvest der Verenigde Naties, 
• · PETERS, a.w., blz. 170. 
8 1
 "Proprium semper inest, et nunquam separatur ab eo cujus est proprium" (S. Th., 
I, 77, 8) . 
8 1
 Aldus ook HOOGVELD (a.w., blz. 33) en BENDER (Het Recht, blz., 169). He t betoog 
van W. DUYNSTTEE (a.w., blz. 16) ten deze is niet geheel duidelijk. M e n krijgt de indruk 
dat daarin niet voldoende onderscheid gemaakt wordt tussen de zedelijke geoorloofdheid 
van dwang en de concrete realiseerbaarheid ervan. Hierdoor is een zekere verwarring 
niet te vermijden, zodat de afdwingbaarheid enerzijds een proprium van het recht genoemd 
wordt, anderzijds een eigenschap welke "fenomenologisch dadelijk in het oog springt", en 
"tot de volmaakte verschijningsvorm van de rechtsregel behoort". Niettemin "blijft de 
rechtsregel, ook als het dwangkarakter ontbreekt". 
8 t
 Uitzonderingen daargelaten, is eigenrichting' trouwens altijd verboden (vgl. L. E. H . 
R U T T E N , Eigenrichting, Zwolle 1961). 
88
 En zelfs wanneer men een actie tot zijn beschikking heeft, kan het nog hoogst onbe-
hoorlijk zijn daar gebruik van te maken. 
87
 Overigens gaat het bij deze overheidsplichten veelal om verplichtingen der distri-
butieve gerechtigheid. D e afdwingbaarheid van deze distributieve rechtsplichten vormt 
weer een vraagstuk apart, waarop hier niet kan worden ingegaan. 
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waar de bevoegdheid der leden-staten om zélf hun rechten af te 
dwingen ten zeerste beperkt is, terwijl anderzijds een collectief 
dwangapparaat met enige eñectiviteit praktisch (nog) geheel ont-
breekt. 
Inderdaad, het toepassen van dwang is niet altijd en in alle om-
standigheden geoorloofd, hoe sterk men ook 'in zijn recht' zou staan. 
Dit betekent echter niet, dat deze geoorloofdheid dan ook ín ieder 
opzicht afwezig zou zijn. Men denke hier aan het eerder besproken 
onderscheid tussen het 'mogen zonder meer' en het 'rechtens mogen'. 
Iets kan rechtens (d.w.z. vanuit interindividueel gerechtigheidsoog-
punt) geoorloofd zijn, terwijl datzelfde uit anderen hoofde (i.h.a. 
vanuit algemeen gerechtigheidsoogpunt) niet geoorloofd is. Dit niet-
geoorloofd-zijn vindt zijn grond dan niet in het betreffende (inter-
individuele) recht zelf, maar in daarbuiten gelegen omstandigheden, 
bijv. omdat het feitelijk afdwingen (hoewel het rechtens zou mogen) 
een groter onheil teweeg zou brengen dan een eventuele schending 
van het betreffende recht.88 
In de voorafgaande beschouwingen ligt reeds besloten wat in de 
uitdrukking 'het recht is afdwingbaar' onder de term 'recht' ver-
staan dient te worden. Het lijkt echter niet ongewenst deze vraag 
thans ook expliciet te beantwoorden. Meestal zegt men, dat de rechts-
regel (de rechtsnorm, het objectieve recht) afdwingbaar zou zijn.79 
Deze uitdrukking lijkt echter minder juist. De afdwingbaarheid 
heeft immers in eigenlijke zin geen betrekking op de norm zélf, 
maar veeleer op de naleving ervan, op het handelen overeenkomstig 
de norm. Om dezelfde reden is ook de uitdrukking 'de rechtsplicht 
is afdwingbaar'90 niet geheel zuiver. De plicht (het behoren) kan 
noch behoeft afgedwongen te worden; zij is er reeds. Niet dat iets 
behoort is eventueel afdwingbaar, maar datgene wat behoort. Maar 
ook in dit laatste moet nog onderscheid gemaakt worden. Het sub-
ject van de plicht (de adressaat van de norm) is een menselijke per-
89
 Aldus ook HOOGVELD in zijn slotconclusie (a.w., blz. 43) waar hij zegt, dat het mogen 
dwingen in abstracto als proprium tot het recht behoort (en het derhalve in concreto kan 
ontbreken). 
^ Vgl. bijv. CATHREIN, a.w., blz. 98; BENDER noemt de afdwingbaarheid primair een 
eigenschap van het recht als rechtsbetrekking, maar "secundair en even waarlijk" een 
eigenschap van het objectieve recht, de wet en het complex van wetten ( L. BENDER, 
De afdwingbaarheid van het natuurrecht, in : Miscellanea moralia in honorem eximii domini 
Arthur Janssen, Leuven Gemblouz (z.j.) blz. 341). 
90
 Zo spreekt bijv. DUYNSTEE over het "dwingend karakter van de rechtsplicht" (a.w., 
blz. 16). Deze zegswijze is natuurlijk wél te aanvaarden als men met 'dwingend' bedoeld 
normatief, zedelij k-moetend. Aldus o.a. LACHANOE in zijn beschouwingen over "La 
coercition du droit" (a.w., blz. 311), maar dan is het een tautologie. 
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soon. De inhoud van de plicht is een menselijk gedrag. Maar ook 
een menselijk gedrag is als zodanig onafdwingbaar, het is immers 
per se "a principio intrinseco", terwijl het door dwang teweegge-
brachte per se is "a principio extrínseco".91 Gaat het echter over 
een plicht krachtens interindividuele gerechtigheid, dan is de inhoud 
dier pUcht gericht op een uiterlijk resultaat. En het is dit laatste dat 
in beginsel (hetzij direct hetzij indirect) afgedwongen kán en rech-
tens mag worden. 
" Zie blz. 110 hiervoor. 
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HOOFDSTUK П 
DE NATUUR ALS FUNDAMENTELE 
ONTSTAANSBRON VAN HET SUBJECTIEVE RECHT 
1. De vraagstelling 
In het begin van deze studie1 hebben we erop gewezen, dat een 
wijsgerige reflexie op het subjectieve recht2 twee vraagstellingen 
scherp uiteen moeten houden. Enerzijds, die omtrent het innerlijk 
wezen, de formele aard van het subjectieve recht (d.i. de vraag 
naar het formele rechtsbegrip) ; anderzijds, die omtrent de inhoud van 
het subjectieve recht (d.i. de vraag naar de materiële rechtsinhoud). 
De eerste vraagstelling vormde het hoofdthema der twee voor-
afgaande hoofdstukken. Betoogd werd o.m. dat het subjectieve 
rechtsbegrip in drieërlei zin verstaan kan worden : in algemene zin 
(beantwoordend aan de algemene gerechtigheid), in distributieve 
zin (beantwoordend aan de distributieve gerechtigheid) en in com-
mutatieve zin (beantwoordend aan de ruilgerechtigheid). De for-
mele begripsbepaling van het subjectieve recht in laatsgenoemde 
zin - d.i. van het interindividuele recht - moet, zo zagen we, aldus 
luiden, dat dit recht is: de ordening van een bepaald goed (het 
rechtsobject) op een bepaalde persoon (de rechthebbende) als het 
zijne, welke ordening noodzakelijk in zich sluit een rechtens behoren 
voor de plichthebbende en een rechtens mogen voor de rechthebben-
de. 
Thans zullen we onze aandacht richten op de tweede vraagstel-
ling (de materiële rechtsinhoud). Om evenwel niet 'ins Uferlose' 
te geraken, zijn meerdere beperkingen daarbij geboden. Vooreerst 
zullen wij ons niet - althans niet rechtstreeks - bezig houden met 
deze materiële rechtsinhoud zelf, d.w.z. met de vraag, wát aan een-
ieder hetzij noodzakelijkerwijze, hetzij mogelijkerwijze,3 als het zijne 
1
 Zie blz. 2 hiervoor. 
8
 Dit geldt trouwens ook voor het recht zonder meer. 
8
 De vraag wat iemand in feite als het zijne toekomt, is geen zuiver rechtsfilosofische, 
doch (mede) een positiefrechtelijke vraag, wijl de concreet-feitelijke inhoud van iemands 
subjectieve rechtssfeer (mede) afhangt van feitelijke, positiefrechtelijke rechtsbeslissingen. 
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toekomt. De kwestie, die in de komende beschouwingen echter wél 
een centrale plaats inneemt, is die omtrent de ontstaansbronnen van 
deze rechtsinhoud. 
Deze vraag sluit trouwens zeer goed aan op de voorafgaande 
uiteenzettingen over het subj'ectieve rechtsbegrip als zodanig. Dit 
laatste hebben we immers gedefinieerd als een ordening. Aangezien 
nu iedere ordening logisch een effectief ordenend beginsel (een 'or-
denaar') veronderstelt, d.i. een of meer factoren welke de betreffende 
ordening tot stand brengen, dient zich vanzelf de vraag aan, welke 
factoren bepalend zijn voor het ontstaan der subjectieve rechtsorde-
ning, anders gezegd, welke de ontstaansbronnen zijn van het subjec-
tieve recht. 
Maar ook deze vraagstelling is nog te ruim. Zij omvat immers 
zowel het jus generale als het jus distribitivum en het jus commuta-
tivum. Van deze drie 'rechtssoorten' moet vooreerst het jus generale 
hier buiten beschouwing blijven, aangezien dit laatste ons zou voeren 
tot een onderzoek naar de ontstaansbronnen van de materiële ethiek 
in haar volledige omvang. De algemene gerechtigheid (en dus ook het 
jus generale) bestrijken immers, zoals wij zagen,4 het gehele terrein 
van het zedelijk goede. Ook de problematiek rondom het jus distri-
butivum zullen wij in het algemeen laten rusten, wijl daarmede 
weer zoveel speciale vraagstukken verbonden zijn, dat een geheel 
afzonderlijke behandeling ervan nodig ware. Blijft dus over het jus 
commutativum, het subjectieve recht in interindividuele zin. Het 
zijn de ontstaansbronnen van dit interindividuele6 recht, welke het 
eigenlijke pièce de résistance van dit en het hiernavolgend hoofdstuk 
zullen vormen. Daaraan moge echter nog één belangrijke opmerking 
voorafgaan. 
Waar ons onderzoek zich richt op de ontstaansbronnen der sub-
jectieve rechtsordening, luidt de eigenlijke vraag: wie of wat zijn hier 
de ordenende (en in deze zin rechtsscheppende) factoren? Deze 
vraag nu dient wèl onderscheiden te worden van een geheel an-
dere, namelijk: waar komt de op de pUchthebbende rustende pUcht 
vandaan om deze rechtsordening te eerbiedigen? De eerste vraag 
betreft de oorsprong van het recht ab (interindividuele) rechtsbe-
trekking, de tweede betreft de oorsprong van het recht als (inter-
individuele) rechtsnorm. 
Het belang en de noodzaak van dit onderscheid is hierin gelegen, 
4
 Zie blz. 87 hiervoor. 
s
 Wanneer dan ook in dit en het volgend hoofdstuk gesproken wordt over: recht, 
rechtsvorming, rechtsordening, rechtsbetrekking, rechtsbron enz., versta men deze uit-
drukkingen steeds in interindividuele zin (tenzij anders vermeld). 
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dat de ontstaansbronnen van het subjectieve recht als betrekking 
(d.i. ab suum-ordening) geenszins samenvallen noch parallel lopen 
met die, waaruit de met het subjectieve recht correlerende eerbie-
digingsplicht (d.i. de norm) voortvloeit. De oorsprong en het fun-
dament dezer eerbiedigingsplicht is reeds in het vijfde hoofdstuk8 
besproken. Aldaar werd aangetoond, dat deze normativiteit van het 
subjectieve recht in laatste instantie haar ontologische verankering 
vindt in de fundamentele eenheid van alle mensen naar wezen en 
einddoel, welk einddoel dan ook in de meest diepe zin van het woord 
een bonum commune genoemd moet worden. Dit bonum commune 
vormt derhalve (precies in zijn commune-zijn) de ultieme grondslag 
van de normativiteit van het subjectieve recht. 
Hieruit volgt echter nog niets omtrent datgene wat in concreto ge-
ëerbiedigd moet worden, met andere woorden, omtrent de feitelijk 
materiële inhoud van het subjectieve recht, noch omtrent de ontstaans-
bronnen daarvan. Het inzicht immers, dat alwat op iemand als het 
zijne geordend is, door de ander geëerbiedigd moet worden, geeft nog 
geen antwoord op de vraag, wát de facto op iemand als het zijne 
geordend is of waar deze ordening vandaan komt. 
In de litteratuur worden de genoemde vraagstellingen zelden of 
nooit consequent van elkaar onderscheiden. Wanneer de vraag naar 
de ontstaansbronnen van het recht aan de orde gesteld wordt (het-
geen meestal gebeurt in het kader van de kwestie : natuurrecht -
positief recht), heeft men praktisch steeds het recht als norm voor 
ogen.7 Geheel onbegrijpelijk is dit niet. Het subjectieve recht is im-
mers essentieel normatief en zonder deze normativiteit ware het zelfs 
zinloos deze ordening subjectief recht te noemen. Maar het intrinsieke 
verband tussen de subjectieve rechtsbetrekking en de daarmee ge-
paard gaande eerbiedigingsplicht wettigt nog niet de conclusie dat 
beide de zelfde ontstaansbronnen zouden hebben. Wanneer bijv. 
de staatsoverheid een bepaald goed op iemand als het zijne toeordent 
(en, zoals we nog zullen zien,8 kán zij dat,) dan treedt die overheid 
op als ontstaansbron van een subjectief recht; maar daarmede schept 
zij niet een eerbiedigingsplicht voor de ander. Zeker, tegelijk met 
het subjectieve recht in casu ontstaat ook de daarmede correlerende 
eerbiedigingsplicht. Doch deze laatste vindt haar eigenlijke ont-
' Zie blz. 82 hiervoor. 
7
 Vgl. bijv. GATHREIN, a.w., blz. 119 e.V.; HOOGVELD, a.w., blz. 44 e.v.; BENDER, 
a.w., blz. 187 e.V.; DUYNSTEE, a.w., blz. 23 e.V.; U T Z , Recht und Gerechtigkeit (commentaar 
op S. Th., II II, 57-79), blz. 432 e.V.; M. E. SCHMITT, Recht und Vernunft, Heidelberg 
1955, blz. 19 e.v. 
8
 Zie blz. 157 hierna. 
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staansgrond niet in de toeordenende ( = rechtsscheppende) activi-
teit der overheid, doch in het feit dat de rechthebbende en de plicht-
hebbende beiden betrokken zijn op één einddoel. Alwat op de recht-
hebbende als het zijne geordend is (door wie dan ook), is op hem 
geordend juist terwille van dit einddoel. Wanneer nu de plicht-
hebbende deze suum-ordening niet respecteert, dan belemmert hij 
derhalve de rechthebbende in diens daadwerkelijke streving naar 
dit einddoel. Maar aangezien dit einddoel ook het einddoel van de 
pUchthebbende is (het is 'commune'), impliceert deze niet-eerbie-
diging eo ipso een zich afwenden van 'eigen' einddoel. En hierin 
bestaat juist het onbehoorlijke en ongeoorloofde van zijn handel-
wijze. 
2. Monistische of pluralistische rechtsbronnenleer? 
De vraag naar de ontstaansbronnen van het subj ectieve recht werd 
en wordt op zeer verschillende wijzen beantwoord. Desniettegen-
staande is er tussen de diverse theorieën toch wel één bepaalde 
scheidslijn aan te brengen. Aan de ene kant namelijk die, welke 
uiteindelijk slechts één bron kennen, waaraan het subjectieve recht 
c.q. het recht in het algemeen zijn ontstaan te danken zou hebben. 
Deze theorieën zijn in dit opzicht derhalve als monistisch te karakte-
riseren. Aan de andere kant die theorieën, welke aan het subjectieve 
recht meerdere bronnen ten grondslag zien liggen. Deze theorieën 
huldigen ten deze dus een pluralistisch standpunt. 
Zoals gezegd vertonen zowel de monistische als de pluralistische 
theorieën onderling talloze differentiaties en nuanceringen. Bij de 
monistische theorieën hangen deze verschillen af van het respectieve-
lijke antwoord op de vraag, welke precies die ene en exclusieve 
oerbron is van ieder subjectief recht. Zijn dit de individuen zelf? 
Is dit de collectiviteit (de "conscience collective") ? Of is dit tenslotte 
enkel en alleen de staat? Naargelang het gegeven antwoord zou men 
kunnen spreken van een individaulistisch, een collectivistisch-socio-
logisch, en een etatatisch monisme.9 Echter ook de 'pluralisten' 
geven geen eenstemmig antwoord. Hun pluralisme verschilt naarge-
lang de waarde en de draagwijdte, welke zij aan de diverse rechts-
bronnen menen te moeten toekennen. Wij komen hierop aanstonds 
terug en vestigen eerst onze aandacht op het monisme. 
• Daarnaast b er ook nog een 'natuurrechtelijk' monisme geweest, waarin betoogd 
werd dat het gehele recht more geometrico door de rede uit de natuur deduceerbaar was 
(vgl. H. J . HOMMES, Een nieuwe herleving van het natuurrecht, Zwolle 1961, blz. 39 e.V.; 
voorts : W. J . A. J . DUYNSTEE C.SS.R., Geschiedenis van het natuurrecht en de wijsbegeerte van het 
recht in Nederland, Amsterdam 1940). 
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Dit monisme - voor zover het althans het subjectieve recht nog 
als een eigen realiteit aanvaardt - erkent principieel slechts één ont-
staansbron van het subjectieve recht. Alleen datgene waaraan hetzij 
de individuele personen hetzij de collectiviteit ("les masses d'es-
prits") hetzij de staatsautoriteit de kwahteit van subjectief recht ver-
leent, is subjectief recht. Daarbuiten kan van een eigenlijk subjectief 
recht geen sprake zijn.10 Natuurlijk kan geen enkele monistische 
rechtsbronnenleer aan het feit voorbijgaan dat het concrete rechts-
leven toch wel meerdere 'instanties' kent, die bij de vorming van het 
subjectieve recht actief betrokken zijn. Aldus is bijv. bezwaarlijk te 
ontkennen, dat naast de staat ook wel de particuhere personen een 
daadwerkelijke invloed op de subjectieve rechtsvorming uitoefenen. 
Deze rechtsvormende functie der individuele personen stoelt even-
wel - in de theorie van het etatistisch monisme - geheel en al op 
een beslissing in dezen van het staatsgezag. De individuen hebben 
op dit terrein dus geen originaire, doch slechts een door de staat 
geattribueerde bevoegdheid en zij blijven mitsdien in hun rechts-
vormende activiteit geheel van de staat afhankelijk. Een analoge 
redenering vindt men bij het individualistisch monisme. Aldaar be-
rust de gehele rechtsvormingsbevoegdheid in origine enkel en alleen 
bij de individuen. Deze kunnen evenwel hun bevoegdheid (geheel 
of ten dele) aan de staat overdragen.11 Alsdan bezit ook de staat 
weliswaar een reële bevoegdheid tot rechtsvorming, maar deze be-
voegdheid is en blijft een afgeleide, geen oorspronkelijke en zij kan 
hem in principe altijd weer ontnomen worden. 
Het is voor ons doel niet nodig verder op de diverse monistische 
stelsels in te gaan, omdat het monisme air zodanig o.i. onaanvaard-
baar geacht moet worden, en wel om twee redenen. Vooreerst komt 
het monisme in zijn consequenties vroeg of laat onherroepelijk in 
strijd met het algemeen-menselijk denken over 'recht' en 'onrecht'. 
Vervolgens kan geen enkel monisme een oplossing bieden inzake de 
legitimiteitsvraag. 
Het monisme druist in tegen het algemeen menselijk denken (de 
"sensus communis"), wijl geen enkel weldenkend mens de stelling 
zal onderschrijven, dat bijv. het recht op leven (een der meest funda-
mentele subjectieve rechten!) slechts dan bestaan zou, indien en 
1 0
 Hoogstens van een "droit moral"(DABIN) ,een "schützwürdig" belang(voN J H E R I N G ) , 
een "norme morale ou sociale" ( D U G U I T ) , een "metarechtliche" eis ( K E L S E N ) . 
1 1
 Is deze overdracht allesomvattend en definitief, dan wordt het individualistisch 
monisme tot staats- c.q. gemeenschapsmonisme. Aldus bijv. bij ROUSSEAU. Vgl . over de 
leer van ROUSSEAU de studie van A. J. M. GORNELISSEN, Calvijn en Rousseau — Een vergelijkende 
studie van beider staatsleer, Nijmegen-Utrecht 1931. 
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voorzover de staat (c.q. de collectieve groep, de individuen) dit als 
recht erkend of- zo men wil - gepositiveerd zou hebben. Integendeel, 
moord blijft moord, ook al had bijv. de staat het levensrecht op gener-
lei wijze in zijn positieve rechtsorde opgenomen. Dit wordt zelfs niet 
anders, wanneer een staat (bijv. uit rassenhygienische overwegingen 
of op ideologisch politieke gronden) dit recht positiefrechtelijk af-
wijst. Het doden van onschuldigen verliest zijn onrechtskarakter niet, 
ook al geschiedt dit op positiefrechtelijk-correcte wijze. 
De tweede reden waarom een monistische rechtsbronnenleer niet 
aanvaardbaar is, treedt aan de dag, zodra men vraagt naar de grond-
slag van de exclusieve monopohepositie ten deze van de staat (de 
groep, de individuen). Waarin vindt, met andere woorden, deze 
toch wel exorbitante 'rechtsmacht' van de betreffende rechtsbron 
haar legitimerend fundament? Veelal komen de aanhangers van 
het monisme niet aan deze vraag toe, hetzij omdat ze de vraagstel-
ling zelf kennelijk overbodig achten, hetzij omdat het hier, naar hun 
mening, niet om een rechtsvraag doch om een zedelijke vraag zou 
gaan, welke als zodanig buiten de rechtswetenschap zou vallen. 
Hans Kelsen evenwel, de meest consequente en doordenkende 
(staats) monist, heeft zich deze vraag wel gesteld. Het door hem 
gegeven antwoord is echter zo onbevredigend, dat het ternauwer-
nood een antwoord genoemd kan worden. De gehele rechtsorde 
steunt volgens hem uiteindelijk op de "Grundnorm". Deze "Grund-
norm" luidt aldus: "Zwangsakte sollen gesetzt werden unter den 
Bedingungen und auf die Weise, die die historisch erste Staatsver-
fassung und die ihr gemäss gesetzten Normen statuieren. (In ver-
kürzter Form: Man soll sich so verhalten, wie die Verfassung vor-
schreibt)".12 
Deze grondnorm is of wordt - aldus Kelsen - niet vastgesteld 
("gesetzt") doch moet worden verondersteld ("vorausgesetzt"). De 
grondnorm bezit derhalve geen reëel bestaan, of in ieder geval is dit 
reële bestaan wetenschappelijk nietaantoonbaar.Zij draagt eenhypo-
thetisch karakter. Zij is een normativerings- en legitimeringsA^oiA««. 
Welnu, een wankeler basis voor de rechtsorde13 en т . п . voor de 
1 1
 H. KELSEN, Reine Rechtslehre (2. Auflage), Wien I960, biz. 203. 
1 8
 Niet te verwonderen is dan ook, dat de bekende verdediger van KELSENS systeem in 
ons land, VAN PRAAG, deze grondnormtheorie geheel wil afwijzen (vgl. M. M. VAN PRAAG, 
De betekenis van Kelsens werk voor de wijsbegeerte van het recht, H. Ver. Wijsb. d. Rechts, 
XXXVIII (1953), eerste gedeelte, blz. 21 e.V.). Daardoor ontneemt van Praag evenwel 
het door Kelsen zozeer bepleite normativiteitskarakter aan het recht. "De grondnorm 
heeft tot taak, voor de tak der rechtswetenschap, die zich bezig houdt met het positieve 
recht, de qualificatie 'normatieve wetenschap' te sauveren. Laat men deze eis vallen ( ! ), dan 
wordt de grondnorm overbodig (van Praag, a.w., blz. 26). 
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"Rechtserzeugnende" functie van het staatsgezag is nauwelijks denk-
baar. Eigenlijk is hier in het geheel geen basis, doch deze wordt 
slechts verondersteld er te zijn. In het hypothetisch karakter der grond-
norm deelt immers al hetgeen uit deze grondnorm voortvloeit en 
dus ook de staatsautoriteit en de door haar (en door háár alleen) 
geproduceerde rechtsorde. O p de vraag derhalve, of de staat de 
legitieme macht bezit om bepaalde subjectieve rechten14 in het leven 
te roepen, is vanuit Kelsens standpunt slechts te antwoorden : ignora-
mus et ignorabimus, doch wij veronderstellen die legitimiteit. 
Uit de bovenstaande critiek op de monistische rechtsbronnenleer 
leide men niet af, dat het monisme in het geheel geen positieve 
waarde zou hebben. Daartegen pleit alleen reeds, dat het waarlijk 
niet de minst scherpzinnigen waren die ervoor in het krijt traden. 
De door hen bepleite rechtsbronnen zijn dit inderdaad ook. En dit 
geldt zowel voor de staat, als voor de particuliere personen (welke 
laatsten dan weer genomen moeten worden zowel 'als individuen' 
als 'in gemeenschap'). Deze bronnen dragen bovendien - zoals nog 
aangetoond zal worden - een zeker originair (niet afgeleid) karakter. 
De fout ener monistische theorie is evenwel haar exclusivisme, door-
dat zij naast de door haar verdedigde rechtsbron geen andere duldt. 
Ligt de oplossing dan wellicht hierin, dat men alle monistische 
stelsels tezamen neemt door aan elk van de door hen verdedigde 
rechtsbronnen een plaats in te ruimen? Ook dit levert nog geen 
bevredigend resultaat op. De bovengeschetste bezwaren tegen het 
monisme als zodanig blijven dan immers onverminderd gelden. Aan 
deze bezwaren kan slechts ontkomen worden door naast en in en 
boven de reeds genoemde rechtsvormende factoren nog een andere 
rechtsbron te plaatsen: de natuur der dingen16. Zoals uit het volgende zal 
blijken, is slechts op deze wijze een bevredigende rechtsbronnenleer 
op te bouwen, welke enerzijds overeenstemt met het algemeen men-
selijk denken, en anderzijds voldoende perspectieven opent zowel 
om de rechtsscheppende bevoegdheid van de staat én die der parti-
culiere personen (als enkeling en als gemeenschap) te legitimeren, 
14
 Aangezien KELSEN geen eigenlijk gezegde subjectieve rechten kent, zou men in 
zijn systeem de vraag aldus moeten formuleren: 'Kan de staat de burgers legitiemelijk 
doen delen in de opbouw van het positieve normensysteem?' 
15
 Vgl. ST. THOMAS, S. Th., II II, 57, 2: "Dupliciter autem potest alicui homini esse 
aliquid adaequatum. Uno quidem modo ex ipsa natura rei... Et hoc vacatur jus naturale. 
Alio modo aliquid est adaequatum vel commensuratum alteri ex condicto sive communi 
placito... Quod quidem potest fieri dupliciter. Uno modo, per aliquodprivatum condictum... 
Alio modo, ex condicto publico: puta cum totus populus consentit quod aliquid habe-
atur quasi adaequatum et commensuratum alteri; vel cum hoc ordinal princeps, qui 
curam popoli habet et ejus personam gerit. Et hoc diciturjus positivum." 
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alsookom de onderlingehierarchie tussen deze laatsten enigermate vast 
te stellen en de onderlinge grenzen hunner bevoegdheid te bepalen. 
Ofschoon wij inzake de ontstaansbronnen van het subjectieve 
recht ons dus stellen op een pluralistisch standpunt, moge reeds 
thans worden opgemerkt, dat men dit pluralisme niet zo moet ver-
staan, alsof de verschillende rechtsbronnen alle als gelijkwaardig naast 
elkaar zouden staan. Met name de natuur is niet alleen één, maar 
ook - zoals wij nog zullen expliceren - de opperste rechtsbron, die 
immerdoor haar invloed uitoefent, ook wanneer de andere rechts-
bronnen gaan optreden. Het pluralisme blijft daarmede weliswaar 
gehandhaafd, doch dan steeds met een monistische Ondertoon'. 
3. De legitimatie van de natuur als rechtsbron 
Dat ook de natuur een bron is van subjectief recht vond en vindt 
geenszins algemene erkenning, nog minder dat zij primaire en hoog-
ste rechtsbron is. Deze afwijzing berust o.i. op tweeerlei grond : een 
principiële en een - wat men zou kunnen noemen - meer gevoeb-
matige grond. De principiële grond hangt rechtstreeks samen met 
het standpunt dat men huldigt inzake de kennistheorie. Het spreekt 
wel vanzelf, dat, indien men de overtuiging is toegedaan, dat de 
menselijke geest niet tot 'de natuur der dingen' vermag door te 
dringen, het volkomen zinloos is deze 'natuur der dingen' als een 
reële rechtsbron te aanvaarden. Hoogstens kan deze natuur dan 
nog fungeren als een soort "transzendental-logische Vorausset-
zung",1 6 als een noodzakelijk postulaat om een sluitende rechtsbron-
nentheorie te kunnen construeren. De natuur komt dan op hetzelfde 
niveau te staan als Kelsens grondnorm. Zij is geen reëel objectief-
bestaand gegeven meer, maar een - zij het zich noodzakelijk op-
aringtiiat-hypothese. 
Zoals echter reeds in het begin van deze studie17 vooropgesteld 
werd, wijzen wij dit kennistheoretisch agnosticisme af en sluiten we 
ons ten deze aan bij het zg. critisch realisme, volgens hetwelk de 
natuur der dingen in beginsel wél voor de menselijke geest toeganke-
lijk is, zij het dan ook nimmer 'ten volle', altijd 'broksgewijs' en niet 
zelden mét de mogelijkheid van misvatting. Aangezien wij ons ove-
rigens niet in het befaamde kennistheoretisch dispuut willen noch 
kunnen begeven, moet ook de afwijzing van de natuur als rechts-
bron, voorzover zij daarmede samenhangt, hier verder buiten be-
schouwing blijven. 
" Vgl. KELSEN, Reine Rechtslehre 1960, biz. 204. 
17
 Zie biz. 13 hiervoor. 
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De andere grond waarom velen afwijzend - of in ieder geval scep-
tisch - staan tegenover de natuur als ontstaansbron van subjectief 
recht, ligt meer in een gevoelsmatige dan in een logisch verstandelijke 
sfeer. Daarmede is het volgende bedoeld. Niet zelden zijn in de loop 
der geschiedenis18 diverse subjectieve rechten tot de natuur herleid, 
welke realiter - althans grotendeels — haar ontstaan niet in deze 
rechtsbron vonden. Men gebruikte - of beter gezegd - misbruikte 
de natuur dan als een soort deus ex machina. Of dit nu geschiedde 
te goeder trouw, uit denkluiheid, of uit de wens om een eenmaal 
gevestigde subjectieve rechtsorde te sauveren en veilig te stellen, 
- dit doet hier niet terzake. Het feit zelf is niet te loochenen. Dat 
hierdoor echter het crediet van de natuur als rechtsbron allerminst 
vergroot werd, is niet te verwonderen. De huiver voor het 'natuur-
recht' is inderdaad geenszins uit de lucht komen vallen. 
Doch al moge deze weerzin tegen het natuurrecht psychologisch 
niet onbegrijpelijk zijn, dit wettigt toch niet de conclusie dat de na-
tuur ab oorsprong van recht nu ook zonder meer een volslagen 
fictie zou zijn, welke men zich zo snel mogelijk uit het hoofd moet 
zetten! Het vermelde misbruik van de natuur als rechtsoorsprong 
bevat in zich echter wel het niet te onderschatten vermaan om steeds 
op zijn hoede te zijn en niet al te gauw een bepaald rechtsinstituut 
of zekere subjectieve rechten ab 'natuurrechtelijk' te bestempelen.19 
Tot nu toe was ons betoog er vooral op gericht om de ongenoeg-
zaamheid der gronden uiteen te zetten, waarop men het bestaan van 
de natuur als rechtsoorsprong eventueel zou kunnen afwijzen. De 
vraag stelt zich echter, of er ook positieve gronden vóór die natuur 
aan te geven zijn. Is er, met andere woorden, een positieve legiti-
matie te vinden voor de natuur als ontstaansbron van recht? Het 
antwoord op deze vraag is niet eenvoudig. De natuur is immers niet 
één rechtsbron onder meerdere, doch zij is de meest fundamentele 
en primaire rechtsbron. Welnu, het primaire en meest fundamentele 
laat zich eigenlijk nooit in stricte zin 'bewijzen', doch het bewijst 
- om zo te zeggen - zichzelf. Dit geldt ook voor de natuur. Ook zij 
laat zich niet (buiten haar om) legitimeren, maar zij legitimeert 
zichzelf. 
Weliswaar kan men het bestaan van de natuur als rechtsoorsprong 
wél op indirecte wijze aantonen, namelijk ex absurdis sequelis. Dit hebben 
18
 Waarmede niet gezegd wil zijn dat dit voor ons tijdsbestek niet meer op zou gaan ! 
" Vooral niet indien men met dit 'natuurrechtelijk' bedoelt'geworteld in de menselijke 
natuur als zodanig'. 
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we boven20 dan ook reeds summier gedaan. Maar daardoor wordt 
de zaak toch nog niet in de kern geraakt. Zonder de grote waarde 
van een demonstratio ex absurdo ook maar enigermate in twijfel 
te willen trekken, lijkt ons zo'n bewijs toch altijd (slechts) te voeren 
tot een - zij het onomstotelijke - hypothese: het 'bewezene' moet wel 
als wáár aanvaard worden, wijl men zonder dat in absurditeiten 
zou vervallen! 
Met de stelling dat de natuur zich niet rechtstreeks als rechtsbron 
laat legitimeren, doch dat zij zichzelf legitimeert, mag echter niet 
worden volstaan. Deze zelflegitimatie moet namelijk nader geëxpH-
citeerd worden. Dit laatste is evenwel op zijn beurt alleen mogelijk 
in en door een bezinning en reflexie op het concrete rechtsleven, op 
de concrete subjectieve rechtswerkelijkheid zelf. Aldaar blijkt bijv. 
dat niet alle subjectieve rechten 'mensenwerk' zijn, doch dat er ook 
een stuk 'natuurgegeven' in zit. Sommige goederen (men denke 
wederom aan het recht op leven) zijn 'van nature' op de mens geor-
dend, zonder enig toedoen van wie of wat ook. Dat een werknemer 
tegenover zijn werkgever recht heeft op een 'redelijk' loon,21 komt 
niet, omdat de wetgever dat zo vastgesteld heeft, doch vloeit voort 
'uit de aard der zaak'. En wanneer een zaakwaarnemer recht heeft 
op "schadeloosstelling en vergoeding", dan is dit niet wijl art. 1393 
B.W. dat nu eenmaal voorschrijft (alsof het ook het tegendeel had 
kunnen bepalen), doch omdat dit in de aard der betreffende ver-
houding ligt. Dit zijn slechts enkele voorbeelden. Er liggen er echter 
zoveel voor het grijpen, dat we er niet meer behoeven te vermelden. 
De onderhavige zelflegitimatie der natuur als rechtsbron zal trou-
wens nog meer voor zich spreken in het thans volgend deel van ons 
betoog, dat handelt over de vraag wat in dit verband onder 'natuur ' 
verstaan moet worden. 
4. Abstracte en concrete natuur 
Onder hen die de natuur als werkelijke rechtsbron aanvaarden 
heerst geen eenstemmigheid omtrent de vraag wat onder deze natuur 
te verstaan is en hoever haar werkingsterrein zich uitstrekt. Twee 
opvattingen zijn hier te onderscheiden.22 
De eerste en meest aangehangen opvatting verstaat - althans voor 
het onderwerpelijke vraagstuk - onder het begrip 'natuur ' de mense-
*
0
 Zie blz. 122 hiervoor. 
" De nauwkeurige hoogte van dit loon is echter weer géén (dwingend) natuurgegeven 
(vgl. blz. 161 hierna). 
" Vgl. HOMMES, a.w., blz. 95 en 116. 
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lijke natuur ah zodanig, d.w.z. los van de concrete omstandigheden 
en feitelijkheden, waarin deze natuur hie et nunc verschijnt.23 Welis-
waar is hier niet alleen bedoeld 's mensen ontologische wezenheid 
(animal rationale) ofschoon deze wél de grondslag blijft, doch het 
gaat hier, gelijk Hoogveld2* zegt, om "de natuur, zoals deze zich in 
algemeenheid uit de ervaring laat kennen".25 Het betreft hier, met 
andere woorden, de physieke mensennatuur zoals deze altijd en overal 
onveranderlijk wordt aangetroffen, waarin dan voorts te onderschei-
den zijn een vegetatieve of biologische sfeer, een sensitieve sfeer en 
een intellectieve sfeer.2' Wat echter door de aanhangers van deze 
opvatting met klem betoogd wordt is, dat deze physieke natuur be-
schouwd moet worden op zichzelve en los van de concrete en contingen-
te omstandigheden, waarin zij verschijnt. 
Hiernaast treedt vooral de laatste tijd een andere theorie naar 
voren, welke een ruimer natuurbegrip huldigt. Als overtuigd pleit-
bezorger is hier met name de Fribourgse hoogleraar A. F. Utz te 
noemen.27 Zich beroepend op St. Thomas betoogt hij, dat onder het 
begrip 'natuur' niet alleen de algemene, physieke mensennatuur 
verstaan moet worden, maar ook "die Konkrete Natur, wie sie sich 
entsprechend der geschieh tUchen Befindlichkeit wandelt".28 Het laat-
ste wordt zelfs - uiteraard als reactie tegen het 'engere' natuurbe-
grip - buitengewoon sterk beklemtoond. Zo leert Schmitt (een van 
Utz' adepten) : "Unter 'Natur der Sache' ist (jedoch) nicht nur die 
allgemeine und sich gleichbleibende Menschennatur im Sinne einer 
von allen wechselnden Umständen gelösten Wesenheit zu verstehen, 
sondern die konkrete individuelle Natur des uns begegnenden Men-
schen in seiner Beziehung zur Aussenwelt, wobei allerdings, will 
mann nicht einem verhängnisvollen Rechtsrelativismus anheimfal-
len, die Rückorientierung an der überzeitUchen Naturnorm mitein-
berechnet werden muss".29 De volledige nadruk valt hier derhalve 
op "die konkrete Sachlage", de objectief feitelijke situatie van de 
hier en nu levende mens. 
'* Vgl . HOOGVELD, a.w., blz. 186: het gaat hier niet om "de mens in deze of die omstan-
digheden, maar om de mms als mens". 
2 4
 HOOGVELD, a.w., blz. 173. 
" Vgl. voorts: HOOGVELD, a.w., blz. 179, 180; BENDER, a.w., blz. 188; CATHREIN, 
a.w., blz. 232, VAN DER V E N , in: R .M. Themis 1956, blz. 643. 
*· CATHREIN, a.w., blz. 232; W. DUYNSTEE, a.w., blz. 26. Deze onderscheiden sferen 
vormen dan de bron der verschillende natuurlijke subjectieve rechten. 
" A. F. U T Z O.P., Recht und Gerechtigkeit (commentaar op іУ. Th., II II, 57-79), blz. 
401 e.v. Voorts: M . E. SCHMITT, Recht und Vernunft, Heidelberg 1955. Volgens Schmitt 
(a.w., blz. 37) is ook J. MESSNER aanhanger van dit ruime natuurbegrip, terwijl HOMMES 
(a.w., blz. 116 e.v.) daarenboven nog wijst op J. FUCHS, A. A U E R en F. A. VON DER Н Е Ш Т Е . 
" U T Z , a.w., blz. 401. 
*· SCHMITT, a.w., blz. 33. 
128 
Alvorens onze keuze ten deze te bepalen, worde opgemerkt, dat 
de twee geschetste opvattingen in genen dele diametraal tegenover 
elkaar staan. Beide komen immers hierin overeen, dat zij de natura 
humana als onafwijsbare rechtsbron erkennen.30 Op grond van het 
feit dat iedere mens deze natura humana bezit, komen aan iedere 
mens 'van nature' bepaalde rechtsgoederen als de zijne toe; en aan-
gezien deze menselijke natuur volstrekt onveranderlijk is, zijn ook 
de daaraan beantwoordende suum-ordeningen een volstrekt onver-
anderbaar en vaststaand gegeven. Het betreft hier de zg. primaire 
subjectieve rechten, zoals het recht op leven, het recht op geestelijke 
en lichamelijke integriteit en - in het algemeen - het recht om als 
redelijk wezen te leven en te handelen. De belangrijkste consequentie 
hieruit is (en deze geldt voor beide theorieën), dat geen enkele macht 
ter wereld in staat is aan welke mens dan ook of om welke reden dan 
ook31 een dezer primaire rechten te ontnemen. In het bijzonder zij 
vermeld, dat ook de 'ruime' natuuropvatting aan deze natura hu-
mana-gedachte volledig recht doet wedervaren, zodat het verwijt,32 
dat hier natuurlijke ethiek (natuurrecht) vrijwel identiek zou zijn 
met situatie-ethiek (situationeel recht) ongegrond is. 
Het punt, waarin de laatstgenoemde opvatting wél verschilt van 
de traditionele is, dat zij verder gaat dan deze natura humana als 
zodanig, doordat zij ook de concrete situatie ab natuurlijke en aan 
menselijke keuze onttrokken rechtsbron aanvaardt. Anders gefor-
muleerd, het hier bedoelde natuurbegrip omvat niet alleen de natura 
humana, maar ook de natura rerum, de aard der feitelijke omstandig-
heden en concrete verhoudingen ("der objektive Sachverhalt"). 
Alhoewel de traditionele (engere) leer op een niet onaanzienlijk 
aantal gezaghebbende auteurs uit het nabije en verdere verleden 
kan bogen,33 is haar natuurbegrip o.i. toch te beperkt om tot een 
werkelijkheidsgetrouwe en bevredigende rechtsbronnentheorie te ge-
raken. De enge natuuropvatting voert - logisch gesproken - zelfs tot 
consequenties, welke ook voor de aanhangers zelf van deze opvatting 
zeker niet aanvaardbaar zijn. 
Wanneer men er immers vanuit zou gaan, dat alleen de mense-
"' Zie het slot van het zojuist aangehaalde citaat van SCHMITT. 
*
1
 Daargelaten ab straf. 
·* Zie VAN DER VEN, in: R. M. Themis 1956, blz. 643. 
·* Opmerkelijk is - ofschoon dit vaker gebeurt - dat beide opvattingen zich beroepen 
op ST. THOMAS. Dit vindt zijn verklaring hierin, dat deze laatste in de onderhavige kwestie 
niet geheel duidelijk is. Met name noemt hij het "jus gentium" nu eens uitdrukkelijk 
"jus positwum" (S. Th., I II, 95, 4) en dan weer "jus sive justum naturale", zij het niet 
"secundum absolutam sui considerationem", maar "secundum aliquid quod ex ipso 
sequitur" {S. Th., II II, 57, 3) Zie verder noot 46 op blz. 135 hierna. 
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lijke natuur als zodanig bron van subjectief recht is, moet noodzake-
lijk geconcludeerd worden, dat de concrete situatie uit zichzelf géén 
rechtsbron is. De gevolgtrekking hieruit is echter, dat noch de staats-
overheid noch de particuliere personen noch enige andere 'positieve' 
rechtsbron in hun rechtsvormende activiteiten rechtens aan de fei-
telijk historische omstandigheden van plaats en tijd gebonden zijn. 
De positieve rechtsvormer moge wellicht infette met deze omstan-
digheden rekening houden, een rechtsplicht daartoe is - redenerend 
vanuit de enge natuuropvatting - onmogelijk aan te tonen. De con-
creet feitelijke situatie bezit alsdan immers géén rechtsrelevantie. 
En wanneer de positieve rechtsvormer zelfs geheel aan de betreffende 
omstandigheden voorbij zou gaan, dan ware zijn beslissing - hoezeer 
wellicht ook indruisend tegen de duidelijke 'eisen' der concrete re-
aliteit - desondanks toch in de volledige en waarachtige zin een 
geldende en bindende rechtsordening. Op welke grond zou hij im-
mers aan bedoelde omstandigheden gebonden zijn? De enige grens 
en norm, waarvoor hij zich gesteld zou zien, ware de menselijke 
natuur 'an sich', los van de concrete omstandigheden hic et nunc. 
Derhalve zou iedere rechtsbeslissing rechtens juist zijn, mits zij de 
primaire subjectieve rechten maar intact zou laten.35 
Aan deze consequenties is slechts te ontkomen, indien men de 
natuur - voor zover zij bron van subjectief recht is - in wijde zin 
verstaat, namelijk ook omvattende de concrete en contingente om-
standigheden. Zowel het met de menselijke natuur gegeven recht 
als het met de concrete situatie gegeven recht is dan geldend en 
werkelijk recht, onafhankelijk van en antérieur aan iedere verdere 
positieve rechtsbepaUng. Deze laatste is mitsdien aan de in de con-
crete situatie liggende rechtsrealiteit evenzeer gebonden als aan die 
rechtsrealiteit, welke in de menselijke natuur als zodanig vervat 
ligt. 
Wordt echter - zo kan men zich afvragen - het feitelijke aldus 
niet tot recht verklaard? De positieve rechtsvormer is immers blijk-
baar rechtens aan het feitelijke gebonden en dit feitelijke moet mits-
dien altijd een rechtskwaliteit hebben. Dit laatste is ongetwijfeld 
juist. Maar daaruit volgt niet, dat het 'feitelijke' nu ook altijd 'recht' 
zou zijn. De gebruikelijke betekenis immers van de stelling: 'feit is 
recht' is deze, dat datgene wat feitelijk onder iemands machtsbereik 
valt en wat hij tevens feitelijk onder zijn machtsbereik kan houden, 
85
 Terecht merkt VAN DER VEN op - die er overigens bezwaren tegen heeft ook het 
met de situatie gegeven recht 'natuurrecht' te noemen - , dat men aldus binnen de gren-
zen van een шіі егзееі natuurrecht het positieve recht voor het overige zou ophangen 
aan de willekeur van het wetgevend gezag (R. Af. Themis 1956, blz. 645). 
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hem ook rechtens ak het zijne zou toekomen. Maar déze stelling 
werd in het bovenstaande geenszins verdedigd. Wat wél betoogd 
werd is, dat de concreet feitelijke werkelijkheid in zich een rechts-
ordenend moment draagt, zodat zij uit zichzelf medebepalend is 
voor hetgeen iemand rechtens als het zijne toekomt. 
Natuurlijk, dit zij hier nogmaak opgemerkt, is deze opvatting 
slechts aanvaardbaar, indien men zich op het (kentheoretkch) stand-
punt stelt, dat de concrete werkelijkheid, waarin de mens verkeert, 
evenzeer ak de menselijke natuur zelf, objectief kenbaar is. Dit wil 
zeggen, dat de menselijke geest niet alleen de physieke mensennatuur 
ak zodanig, maar ook de naar de tijd en plaats wisselende omstan-
digheden werkelijkheidsgetrouw kennen en de daarin vervatte suum-
ordeningen ontdekken kan. Dat zich hierbij rmsvattingen en dwa-
lingen kunnen voordoen, valt niet te ontkennen. Dit laatste vormt 
evenwel geen argument tegen de principiële kenbaarheid (intelligi-
bili teit) der feitelijke situatie, doch duidt slechts op de feitelijke on-
volkomenheid van 's mensen verstand, dat nu eenmaal niet onfeil-
baar is.3e 
5. De 'veranderlijkheid' der concreet-natmrlijke rechtsbetrekkingen 
Wanneer het juist is, dat onder de natuur als rechtsbron niet alleen 
de menselijke natuur ut sic doch ook de concrete werkelijkheid van 
het hie et nunc begrepen moet worden, dan spreekt het vanzelf, dat 
de natuurlijke subjectieve rechtsfeer niet die onveranderlijkheid be-
zit, welke haar toekomt in de engere natuuropvatting. Deze vol-
strekte onveranderlijkheid is en blijft dan weliswaar wél eigen aan 
die subjectieve rechten, welke (en voor zover ze) zonder meer met 
de menselijke natuur zelf gegeven zijn. De subjectieve rechtsorde-
ningen even wel, welke in de (veelal) veranderlijke en zich wisselende 
omstandigheden vervat liggen, veranderen uiteraard mét deze om-
standigheden. Terecht concludeert dan ook bijv. Utz : "Das Natur-
recht in diesem Sinne ist also etwas wandelbares".37 
Het is vooral deze veranderlijkheid (van een deel) der natuurlijke 
rechtsordeningen, welke de rechtgeaarde 'Naturrechtler' huiverig 
maakt de boven verdedigde opvatting tot de zijne te maken". Gaat 
het wel aan, het begrip 'natuur ' - aldus van der Ven3 8 - juist ook 
" De grondslag dezer menselijke feilbaarheid vormt weer een vraagstuk op zich. 
*' UTZ, a.w., blz. 402. Eigenlijk wijzigt zich hier niet primair de betreflende rechts-
betrekking, doch de natuur en gevolgelijk de rechtsbetrekking. Zolang de situatie dezelfde 
blijft, blijft ook het recht. En mocht nadien deze situatie opnieuw terugkeren, dan ook 
mét haar het recht. 
" VAN DER VEN, a.w., blz. 643. In zijn voordracht "Grundrechte und Geschichtlich-
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gelet op het gebruik, dat de rechtsfilosofie er in de hantering van het 
natuurrecht van heeft gemaakt, zo te concretiseren, dat men er de 
gehele contrete werkelijkheid ondervangen kan?" "Men verloochent 
aldus, datgene wat aan het begrip 'natuur ' nu juist zijn eigen inhoud 
en waarde geeft". Nu is het inderdaad waar, dat de onderhavige 
verruiming van het natuurbegrip indruist tegen het traditionele 
spraakgebruik, dat onder 'natuur' meestal slechts de abstracte men-
selijke natuur verstaat. Dat hierdoor de (reeds bestaande) spraak-
verwarring nog groter dreigt te worden, valt evenmin te ontkennen.39 
Om deze reden (maar dan ook enkel daarom) ware voor een aparte 
naamgeving wel iets te zeggen.40 
Er is o.i. echter een belangrijker argument, dat pleit tegen zo'n 
afzonderlijke naamgeving. De term 'natuurrecht (c.q. natuurlijke 
rechtsbetrekking)', heeft alleen zin en kan alleen goed begrepen 
worden indien men hem plaatst in verband met de term 'positief 
recht (c.q. positieve rechtsbetrekking)'. Het laatste is het recht dat 
door menselijk toedoen41 'gemaakt' wordt. Het eerste daarentegen 
kán niet door de mens 'gemaakt' worden. Het is een aan zijn acti-
viteiten praeëxistente werkelijkheid. De mens is volstrekt onmachtig 
er ook maar de minste wijziging in aan te brengen, laat staan het 
op te heffen. De verklaringsgrond daarvan kan enkel zijn, dat deze 
praepositieve rechtsordeningen haar bron vinden in een objectief 
vastUggende en aan 's mensen wil onttrokken werkelijkheid. Welnu, 
dit praepositieve (en in die zin : natuurlijke) karakter komt niet alleen 
toe aan het recht dat voortspruit uit de natuur als zodanig, maar ook 
aan het recht dat zijn oorsprong vindt in de aard der concreet be-
staande verhoudingen. Beide zijn immers geheel onafhankelijk van 
welke menselijke wilsbeschikking ook. 
Onder dit opzicht is het 'concrete' natuurrecht zelfs even onver-
anderlijk als het traditionele' abstracte' natuurrecht. Gegeven een 
bepaalde situatie, kunnen de daarin gelegen subjectieve rechtsorde-
ningen evenmin door menselijk toedoen veranderd worden, ab dit 
het geval is ten aanzien van de abstract natuurlijke rechtsordeningen. 
keit" lijkt echter ook VAN DER VEN een voorstander van het 'concrete natuurrecht', waar 
hij bijv. zegt: "Die menschliche Natur lässt zich nicht als 'natura pura' ohne jede Ge-
schichtlichkeit in eine Reinkultur unterbringen, sondern ist immer eine geschichtliche 
Natur..." "Aus einer so verstandenen Natur soll die Besinnung auf das Naturrecht an-
setzen..." (J. J. M. VAN DER VEM, Grundrechte und Geschichtlichkeit, Marburg I960, blz. 
14/15). 
*• Ook GLASTRA VAN LOON kan in deze verruiming geen bijdrage tot begripsbepaling 
zien (J. F. GLASTRA VAN LOON, Rtchl en menselijke natuur, inaug. rede, Haarlem 1959, 
blz. 23 noot1). 
40
 bijv. situationeel recht (v.d. Ven, t.a.p., blz. 643). 
41
 Het positief-Goddelijk recht blijve hier buiten beschouwing. 
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Natuurlijk, wanneer de betreffende situatie zich wijzigt (eventueel 
ook door menselijk ingrijpen) of geheel verdwijnt, wijzigt zich ipso 
facto (c.q, verdwijnt) het daarin vervat liggende recht. Maar dit 
geldt evenzeer voor de abstract natuurlijke rechtsordening. Vóór de 
schepping van de mens bijv. kon er van een waarachtig geldende 
natuurrechtsordening (in de hier bedoelde zin) nog geen sprake zijn. 
Trouwens iedere natuurlijke rechtsordening, hoe fundamenteel ook 
(bijv. het recht op leven), heeft een begin en een einde. Zij begint 
eerst, wanneer het betreffende rechtssubject zelf tot het bestaan ge-
komen is, en zij eindigt bij diens dood (zelfs al ware deze laatste 
onrechtmatig toegebracht!). 
Overigens wil met dit alles weer niet gezegd zijn, dat er naar ont-
staansbron geen enkele verschil zou bestaan tussen de concreet na-
tuurlijke en de abstract natuurlijke rechtsordening. Dit verschil be-
staat ontegenzeglijk. Het kan wellicht het best geformuleerd worden 
als volgt. Het is wél mogelijk dat er - hetzij van nature, hetzij door 
menselijk ingrijpen - een 'anders geaarde' situatie ontstaat; doch 
het is onmogelijk dat er - hetzij van nature, hetzij door menselijk 
ingrijpen - een 'anders geaarde' mens ontstaat. Hier ligt ook de 
verklaring waarom aan het abstracte natuurrecht een volstrektheids-
en blijvendheidskarakter eigen is, hetwelk het concrete natuurrecht 
mist. 
In aansluiting aan het bovenstaande moge niet onvermeld blijven 
de visie betreffende het ontstaan van het recht, welke door W. Duyn-
stee42 naar voren is gebracht. Hoewel hij zich in grote lijnen stelt 
op het traditionele standpunt (met het engere natuurbegrip) ver-
toont zijn rechtsbronnenleer toch wel een dusdanige nuancering, 
dat het alleszins de moeite loont haar apart te bespreken. Weliswaar 
heeft Duynstee primair voor ogen de inhoud van het recht als gedrags-
regel (dus van het objectieve recht).43 Aangezien evenwel ook het 
subjectieve recht tot de inhoud van dit objectieve recht behoort, 
zijn Duynstees beschouwingen ook op het door ons gestelde vraag-
stuk (de ontstaansbronnen van het subjectieve recht) van toepassing, 
" W. J . A. J . DUYNSTEE C.SS.R., Over rechten rechtvaardigheid, 's Hertogenbosch 1956, 
blz. 23 e.v. 
11
 DUYNSTEE neemt het recht primair "in de zin van norm" (a.w., blz. 2) Over het 
recht ah betrekking spreekt hij praktisch niet. Somtijds wel over het recht als bevoegd-
heid. Zo zegt hij op blz. 29: "Men kan deze (natuurlijke) normen ook formuleren in de 
vorm van een bevoegdheid voor de mens, en zeggen, dat de mens van nature recht 
heeft op leven (enz.)". Met deze 'bevoegdheid' lijkt hetzelfde bedoeld als met hetgeen 
wij eerder (blz. 103 hiervoor) 'rechtens mogen' noemden. 
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mits zij expliciet daarop worden toegespitst. Dusdoende kunnen we 
zijn theorie als volgt weergeven. 
Het subjectieve recht vindt zijn ontstaan ofwel in de natuur (de 
natuurlijke rechtsordening) ofwel in de rede (de door de rede ge­
stelde rechtsordening). De door de rede gestelde rechtsordeningen 
vallen op haar beurt uiteen in twee groepen: de natuurlijk-redelijke 
rechtsordeningen en de zuiver positieve rechtsordeningen. Deze laat­
ste tenslotte steunen hetzij op een overeenkomst (de gewoonte daar­
onder begrepen), hetzij op een positief gemeenschapsgezag (т.п. de 
staat). Naar ontstaansbron onderscheidt Duynstee derhalve drie ca­
tegorieën van recht (c.q. drie categorieën van rechtsordeningen) : 
het natuurrecht, het natuurlijk-redelijk recht en het zuiver positieve 
recht. Wil men binnen deze drie categorieën nog een zekere caesuur41 
aanbrengen dan moet dit - in Duynstees gedachtengang - geschieden 
tussen het natuurrecht enerzijds en het natuurlijk-redelijk en positief 
recht anderzijds. Weliswaar worden de laatsgenoemde door hem niet 
op gelijk niveau geplaatst, maar bezien tegenover het natuurrecht 
komen zij toch met elkaar in dit belangrijke punt overeen, dat zij 
beide gesteld, dus positief recht zijn. Hun onderling verschil is slechts 
hierin gelegen, dat het natuurlijk-redelijk recht op omstandigheden 
en verhoudingen betrekking heeft, welke zich praktisch altijd en 
overal voordoen, terwijl het zuiver positieve recht ziet op die om-
standigheden en concrete situaties, welke wisselen naar plaats en 
tijd. De tegenstelling tussen het natuurrecht (de natuurlijke rechts-
ordeningen) en het natuurlijk-redelijk recht (de nat.-red. rechts-
ordeningen) tenslotte drukt Duynstee aldus uit, dat de inhoud van 
het natuurlijk-redelijk recht "niet komt van de natuur, maar van 
de menselijke rede". De hier bedoelde orde wordt "door de rede aan 
de natuurlijke orde toegevoegd".45 
Duynstees theorie betreffende de oorsprong van het (subjectieve) 
recht heeft kennelijk tot strekking het (volstrekt onveranderlijke) 
natuurrecht zoveel mogelijk in te perken en op deze wijze aan de 
positieve rechtsvorming meer armslag te geven, terwijl zij anderzijds 
tracht te voorkomen, dat het zuiver positieve recht zich van het (om 
zo te zeggen) 'vrij gekomen' gebied geheel en al zou meester maken. 
Vandaar de tussencategorie van het natuurlijk-redelijk recht, dat 
weliswaar geen natuurrecht (doch gesteld recht) is, maar toch ook 
geen zuiver positief recht. Voor zijn argumentatie kon Duynstee te-
44
 Echter geenszins een volstrekte scheiding; immers, het door de rede gestelde recht 
"spruit voort uit de natuur, omdat het de natuur van de mens is, redelijk te handelen" 
(a.w., blz. 22). 
4 6
 DUYNSTEE, a.w., blz. 43. 
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ruggrijpen op de jus gentium-leer van St. Thomas. Het is juist deze 
jus gentiumgedachte, welke hij onder de naam "natuurlijk-redelijk 
recht" in een meer eigentijdse gestalte naar voren heeft gebracht.46 
Ofschoon men dit argumentum auctoritatis niet te licht mag aan-
slaan, rijzen tegen Duynstees opvatting - beschouwd naar haar inner-
lijke mérites - desondanks meerdere vragen en bezwaren, waarvan 
er in het bijzonder twee te noemen zijn. 
De inhoud van het natuurlijk-redelijk recht vindt, volgens Duyn-
stee, zijn oorsprong niet in de natuur doch in de menselijke rede. 
Hier dringt zich onvermijdelijk de vraag op, waar de menselijke rede 
deze inhoud dan vandaan haalt. Vindt zij deze in zich zelf of treft 
zij deze aan in objectieve gegevenheden buiten haar? Wil men niet 
in een Kantiaans apriorisme vervallen, dan kan alleen het tweede 
antwoord juist zijn. Maar dit betekent, dat de menselijke rede dit 
natuurlijk-redelijk recht niet in eigenlijke zin 'maakt', doch dat zij 
het in de objectief-aanwezige en voor haar kenbare werkelijkheid 
'vindt'. Het logisch proces is hier geen ander dan dat bij het (stricte) 
natuurrecht. Bij beide categorieën fungeert de menselijke rede niet 
ab ontstaans-of zijnsbron doch als kenbron. Maar dan kan men niet 
meer zeggen, dat het natuurlijk-redelijk recht van het natuurrecht 
verschilt, doordat het eerste "door de rede gemaakt" en het tweede 
"door de natuur gesteld"47 zou zijn. Beide immers worden door de 
rede ontdekt en gekend, hetzij uit de menselijke natuur zelf hetzij 
uit de aard der feitelijk bestaande omstandigheden. Het natuurlijk-
redelijk recht is mitsdien in geen enkele zin positief (door de mens 
gemaakt) recht; doch het is, evenzeer als het (stricte) natuurrecht, 
^ra^positief en in deze zin natuurrecht. 
Een tweede bezwaar tegen Duynstees opvatting betreft de gelding 
van het natuurlijk-redelijk recht. Naar zijn mening geldt dit recht 
- in tegenstelling met het eigenlijke natuurrecht - slechts, indien en 
voor zover het door een menselijke instantie (bijv. de staat) gesteld 
is. Zonder deze positivering zou hetgeen werkelijk geldend recht 
zijn, doch slechts als "ideaal recht kunnen worden beschouwd".48 
Wanneer men echter het woord 'gelding' neemt in zijn waarachtige 
(normatieve) betekenis en het т . п . niet verengt tot: 'zoals feitelijk 
«· Het "jus gentium" van ST. THOMAS {S. Th. I II , 95, 4; II II , 57, 3) is niet het vol­
kenrecht in de moderne zin, doch het 'bij alle volken geldende recht', m.a.w. het romeins-
rechtelijke jus gentium. Deze jus gentium-gedachte was in THOMAS' tijd een van oudsher 
overgeleverd gemeengoed onder de beoefenaars der rechtswetenschap. De actualiteit er­
van voor onze tijd lijkt ons evenwel te betwijfelen. Voor een commentaar op het jus 
gentium vgl. U T Z , a.w., blz. 445 en de aldaar vermelde litteratuur. 
4 7
 DUYNSTEE, a.w., blz. 50. 
4 8
 DUYNSTEE, a.w., blz. 47. 
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gehandeld wordt', of: 'wat effectief langs positiefrechtelijke weg af-
dwingbaar is',49 dan is deze zienswijze o.i. bezwaarlijk als juist te 
aanvaarden. Het natuurlijk-redelijk recht zou dan immers in zijn 
bestaan geheel afhankelijk worden van een menselijk wilsbesluit. 
De onontbindbaarheid van het huwelijk - volgens Duynstee tot het 
natuurlijk-redelijk recht behorende - zou alleen gelden, als en voor 
zover de staat deze vastgesteld zou hebben.60 Hetzelfde zou gezegd 
moeten worden van de - door Duynstee61 eveneens tot het natuur-
lijk-redelijk recht gerekende - regel: pacta sunt servanda. Wanneer 
een staat bijv. zou afkondigen pacta non sunt servanda,52 dan zou 
contractsbreuk géén onrecht meer zijn. 
Deze consequenties druisen zozeer in tegen het gezond verstand, 
dat zij onmogelijk juist kunnen zijn. Ook Duynstee zelf zal ze zeker 
niet voor zijn rekening willen nemen. Maar aan die consequenties 
is slechts te ontkomen, indien men het natuurlijk-redelijk recht laat 
gelden onafhankelijk van iedere menselijke wilsbeslissing en het in dit 
opzicht wederom geheel gelijk stelt met het stricte natuurrecht. 
Het natuurlijk-redelijk recht moge "een ander karakter van vol-
strektheid en bepaaldheid hebben"6 3 dan het natuurrecht; doch dit 
spruit voort uit het feit, dat de ontstaansbron van dit natuurlijk-
redelijk recht niet dezelfde volstrekte bepaaldheid en onverander-
lijkheid bezit als die van het stricte natuurrecht. 
6. De 'werking' van de natuur als rechtsbron 
We willen onze beschouwingen omtrent de natuur als ontstaans-
bron van subjectief recht thans besluiten met enige opmerkingen be-
treffende de 'werking' van deze rechtsbron. Daarbij worde allereerst 
opgemerkt, dat men de uitdrukking 'werking' (en soortgelijke aan-
duidingen) niet moet misverstaan. Deze uitdrukking mag namelijk 
niet aldus begrepen worden, alsof de natuur door een of andere acti-
*· In deze betekenissen wordt het woord 'gelding' door DUYNSTEE zeker niet bedoeld. 
Anders zou trouwens ook de gelding van het stricte natuurrecht van een menselijke daad 
of een menselijk wilsbesluit afhankelijk moeten zijn. 
60
 "Ieder, die deze onontbindbaarheid redelijk acht, zal dan wel voor zijn eigen leven 
deze norm moeten stellen, maar recht in de gemeenschap is deze dan niet." Wanneer 
echter deze onontbindbaarheid inderdaad door de natuurlijke rede geëist wordt, dan 
behoeft en zelfs kán o.i. deze norm niet meer gesteld worden noch door het individu 
"voor zijn eigen leven", noch door de staat voor de gemeenschap. Deze norm geldt 
reeds vóór iedere positivenng, zij is praepositief. Iets ander is natuurlijk of het prudent 
is de naleving van deze norm ook feitelijk o f te dwingen. 
" DUYNSTEE, a.w., blz. 51. 
68
 Overigens geenszins een denkbeeldig geval. Men denke aan een ongeldigheidsver-
klaring van overeenkomsten gesloten met leden van een bepaalde (ongewenste) bevol-
kingsgroep. 
t 8
 DUYNSTEE, a.w., blz. 47. 
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viteit bepaalde (natuurlijke) rechtsordeningen in het leven zou roe-
pen. Deze natuurlijke rechtsordeningen worden immers door de 
natuur niet als door een soort causa efficiens voortgebracht, doch zij' 
zijn zonder meer met de natuur zelf gegeven en liggen van meet af 
aan in die natuur besloten. Wanneer wij dus spreken van de 'wer-
king' der natuur, van haar rechtsvormende 'activiteit', van de natuur 
als Ordenaar' enz., dan dient men deze uitddrukkingen analoog te 
verstaan. 
Hoe staat het nu met deze rechtsordenende werking der natuur? 
Men zou van mening kunnen zijn, dat deze natuur enerzijds welis-
waar de primaire en meest fundamentele ordenaar is, doch dat zij 
anderzijds, wanneer zij eenmaal haar rechtsordenende functie vol-
bracht heeft, a.h.w. tot stibtand komt en 'ophoudt' te werken, zodat 
daarna - vanzelfsprekend binnen het natuurlijk rechtskader - de 
andere (positieve) rechtsvormers 'vrij spel' hebben en nu verder 
naar eigen inzicht het gebouw der subjectieve rechtsordeningen tot 
ontwikkeling en voltooiing kunnen brengen. 
Deze voorstelling van zaken - ofschoon misschien nog wel vatbaar 
voor een corrigerende interpretatie - is evenwel toch minder juist 
te achten, aangezien zij op zijn minst genomen aanleiding tot ver-
warring kan geven. De natuur houdt immers nooit op te werken. 
Altijd en overal aanwezig zijnde, is zij permanent 'in actie', en haar 
rechtsordenende invloed reikt tot in de kleinste en meest onbedui-
dende rechtsbetrekking. Er is dan ook geen allesomvattende opsom-
ming van natuurlijke rechtsordeningen te geven. Ten aanzien van 
de rechtsbetrekkingen welke met de menselijke natuur als zodanig 
gegeven zijn, is zo'n opsomming tot op zekere hoogte (en dan nog 
zeer in het algemeen en mét de nodige reserves) nog wel mogelijk;54 
maar voor het overige kan geen enkele catalogisering adequaat en 
volstrekt definitief zijn. Steeds opnieuw zal 's mensen geest zich 
moeten bezinnen op het recht dat in de aard der (zich gedurig 
wisselende) concrete verhoudingen ligt,55 anders gezegd op datgene 
wat het gezond verstand, de redelijkheid, de billijkheid, de goede 
trouw (of hoe men dit dan ook noemen moge) hier en nu als recht 
eist. 
64
 Aldus zegt DUYNSTEE (a.w., blz. 29) "dat de mens van nature een recht heeft op 
leven, een recht op voortplanting, een recht, heel algemeen en onbepaald, uitwendige 
goederen tot zich te ordenen, een recht tot contact met andere mensen, een recht op waar-
heid, een recht op redelijk handelen." 
66
 Vgl. E.J.J, VAN DER HEIJDEN, Natuurlijke normen in het positieve recht, diesrede, Nijme-
gen-Utrecht 1933. Eveneens: W. C. L. VAN DER GRINTEN, JUS in causapositum, afscheids-
college, gepubliceerd in: Sociale wetenschappen 1957, blz. 42 e.v. 
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Niettegenstaande haar vérstrekkende en allesomvattende rechts-
invloed, is de natuur evenwel niet de oorsprong der gehele, feitelijke 
bestaande, subjectieve rechtsorde. De natuur levert niet een in alle 
opzichten 'pasklare' en 'afgeronde' subjectieve rechtsorde op, zodat 
de mens slechts zijn eigen natuur en de aard der gegeven verhoudin-
gen rationeel zou behoeven te analyseren om aldus het geheel der 
subjectieve rechtsordeningen naar haar totale inhoud te ontdekken 
en te kunnen registreren. Weliswaar zijn er - zoals reeds meermalen 
gezegd werd - bepaalde subjectieve rechten, welke zonder meer en 
(soms zelfs) geheel in concreto met de natuur gegeven zijn. De in-
houd dezer (primaire) subjectieve rechten ligt volkomen vast. De 
mens kan daar niets aan toe- of afdoen. Aldus komt aan iedere mens 
zonder meer het leven toe en heeft ieder mens recht op zijn geestelijke 
en lichamelijke vermogens. 
Daarnaast zijn er evenwel andere rechtsgoederen, waarop iedere 
mens weliswaar recht heeft, doch dan zeer in het algemeen. Men 
denke bijv. aan de materiële (nuttigheids) goederen. Zeker, al het 
stoffelijke staat de mens ten dienste. Het is van nature op hem ge-
ordend, opdat hij daarmee zijn eindvolkomenheid kan bereiken. 
Maar uit deze algemene geordendheid vloeit nog niet voort welk deel 
dezer aardse goederen iedere individuele mens het zijne kan noemen. 
Weliswaar geeft de natuur, medebegrepen in de zin van feitelijke 
(historisch, economisch, geografisch, cultureel bepaalde) verhou-
dingen en feitelijkheden, hier nog wel een nadere ordening en deter-
minering. Maar toch blijft er ook dan nog een hiaat en ontbreekt 
veelal de finishing touch. Deze hiaat is alleen op te vullen door 
menselijke rechtsordenende activiteit. Hier ligt derhalve het gebied, 
waar de positieve rechtsvormer ordenend kan en moet optreden. 
Toch leide men hieruit weer niet af, dat er dus 'ergens' een terrein 
is, waar de natuur niet meer ordent en dat mitsdien geheel aan de 
positieve rechtsordenaar voorbehouden zou zijn. Immers, zelfs daar 
waar de ordenende activiteit van de positieve rechtsvormer een aan-
vang kan (en moet) nemen, blijft óók de natuur ordenend werkzaam. 
Thans echter - en dit is het grote verschil - ordent zij niet meer 
W unum'. Dit wil zeggen dat zij meerdere mogelijkheden openlaat, 
welke op zichzelf alle even 'natuurovereenkomstig' zijn. De positieve 
rechtsvormer heeft dan tot taak één van deze natuurovereenkom-
stige rechtsmogelijkheden te kiezen56 en tot actueel bestaan te bren-
gen. Niettegenstaande de activiteit van de positieve rechtsvormer 
" Op de eigen aard der positiveringsactiviteit komen wij hierna (blz. 140 e.v.) terug. 
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derhalve een werkelijke ordemngsactiviteit is, blijft het resultaat dier 
activiteit toch altijd nog iets 'van de natuur'. 
Tenslotte nog een laatste opmerking. De natuur is weliswaar de 
primaire, meest fundamentele en alomvattende bron van subjectief 
recht. Zij is echter weer niet de oorsprong van zichzelf, doch dankt 
haar ontstaan en voortbestaan uiteindelijk aan de scheppende en 
behoudende kracht van het ongeschapen en 'bovennatuurlijk' We­
zen: God. Daarom is in laatste instantie God de eerste 'Ordenaar',5 8 
de eerste Oorzaak van het subjectieve recht.59 Aangezien bovendien 
alwat op de mens als het zijne geordend is, op hem geordend is tot 
zijn doelbereiking en dit doel uiteindelijk slechts het Bonum Divi­
num
 β 0
 kan zijn, is in ultieme zin God niet alleen de Oerbron, maar 
ook het Einddoel der gehele subjectieve rechtsorde. 
6 B
 Hierbij bedenke men evenwel, dat GOD niet eerst de natuur tot het aanzijn roept 
en a.h.w. daarna de met die natuur overeenstemmende rechtsordeningen erin legt. Inte­
gendeel, GODS scheppingsdaad is zelf reeds (noodzakelijk) een ordenende en dus rechts­
scheppende activiteit. 
5
' Een verdere herleiding van het (subjectieve) recht is onmogelijk. De creatio Divina 
zelf is immers geen actus justitiae (ST. THOMAS, S.C.Gent., 2, 28) doch louter een uiting 
van GODS welwillendheid. 
, e
 Zie blz. 86 hiervoor. 
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HOOFDSTUK Ш 
DE P O S I T I E V E ONTSTAANSBRONNEN 
VAN H E T SUBJECTIEVE R E C H T 
Aan het slot van het voorafgaande hoofdstuk zagen we, dat de na­
tuur - niettegenstaande de extensiteit en intensiteit van haar rechts-
ordenende 'werking' - geen volledige en alzijdig afgeronde subjec­
tieve rechtsorde oplevert. De natuurlijke rechtsordeningen behoeven 
nog een nadere aanvulling en concrete voltooiing. Deze aanvulling 
en voltooiing geschiedt uiteraard door de mens. 1 Hij heeft tot taak 
om daar, waar de natuur zwijgt, zélf rechtsvormend werkzaam te 
zijn. Het resultaat van deze rechtsvormende activiteit noemen wij 
- in tegenstelling met het natuurrecht -pontief recht ("jus positum"). 
Drie vragen stellen zich hier. Vooreerst, wat is het verschil tussen 
positief recht en natuurrecht en hoe is 's mensen rechtsvormende 
activiteit in haar eigen aard te karakteriseren? Vervolgens, aan wie 
komt het toe positief recht tot stand te brengen? Tenslotte, welke 
normen behoren bij de positieve rechtsvorming in acht genomen te 
worden? 
1. De eigen aard der positieve rechtsvormingsactiviteit 
Omtrent de vraag wat onder positief recht verstaan moet worden, 
heerst nogal verschil van mening.2 En dit ook onder degenen, die 
het recht niet in zijn positiviteit doen opgaan, doch naast het posi-
tieve recht ook een praepositief recht (natuurrecht) erkennen. Niet 
weinigen verstaan onder positief recht het recht, dat (en voorzover 
het) opgenomen is in het handhavingssysteem van de staat. In deze 
zienswijze hangt de positiviteit van het recht af van de vraag, of de 
eerbiediging en naleving ervan al dan niet van staatswege afgedwon-
gen zal worden. 
Nu moge voor de juridische praktijk (waar het veelal juist gaat om 
die feitelijke handhavingsmogelijkheid) deze opvatting wel begrijpe-
1
 Afgezien van het positief-Goddelijk recht (zie blz. 147 hierna). 
* Vgl. LANOEMIJER, Inleiding tot de studie van de Wijsbegeerte des Rechts, blz. 245 e.v. 
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lijk en ook te rechtvaardigen zijn. Principieel lijkt ze ons evenwel 
minder juist. Zij laat immers de positiviteit van het recht afhangen 
van een feitelijke factor (de afdwinging), welke op zichzelf niets met 
het recht te maken heeft. Met andere woorden, de positiviteit van 
het recht zou dan zelf buiten het recht staan. 
Men kan evenwel onder positief recht ook verstaan het recht, dat 
(en voorzover het) door de staat 'gemaakt' is. Alsdan hangt de positi-
viteit van het recht af van de vraag, of het al dan niet zijn oorsprong 
vindt in een beschikking van de staatsoverheid. Deze begripsomlij-
ning heeft niet alleen het voordeel, dat zij meer aansluit bij de oor-
spronkelijke betekenis van het woord 'positief', dat van het Latijnse 
'poneré' (stellen, maken) is afgeleid. Doch zij brengt de positiviteit 
van het recht ook rechtstreeks in verband met de inhoud ervan, 
hetgeen aanstonds zal blijken wanneer we de eigen aard der rechts-
positivering nader onder ogen zullen zien. Niettemin is deze begrips-
omschrijving nog onvolledig. Zij doet het namelijk vóórkomen, akof 
geheel het positieve recht (en ook iedere positieve rechtsbetrekking) 
overheidsrecht zou zijn, en alsof met name de individuele personen in 
geen enkel opzicht rechtsvormend zouden kunnen optreden (tenzij 
hoogstens krachtens een door de staat geattribueerde bevoegdheid). 
Aangezien echter - zoals nog aangetoond zal worden — ook de parti-
culiere personen een eigen, originaire, van de staat onafhankelijke 
bevoegdheid bezitten, lijkt het juister het positieve recht te omschrij-
ven als het recht, dat door de mens gemaakt is. 
Aldus beschouwd onderscheidt zich het positieve recht van het 
natuurrecht, doordat het eerste zijn ontstaansbron vindt in de mens, 
het tweede daarentegen in de natuur. Toegepast op ons onderwerp 
(het subjectieve recht) : de natuurlijke rechtsbetrekkingen zijn die 
rechtsverhoudingen, welke zonder meer in de natuur vervat liggen 
en daarompraepositief zijn; de positieve rechtsbetrekkingen zijn die, 
welke door de mens zelf tot stand gebracht en daarom positief ("jus 
positum") zijn. 
Uit de stelling, dat de natuurlijke rechtsbetrekkingen haar oor-
sprong vinden in de natuur en dus niet in de mens, leide men niet 
af, dat de mens - en met name de menselijke rede - in het geheel 
niet bij deze natuurlijke rechtsordeningen betrokken zou zijn. Inte-
gendeel, zonder 's mensen rede ware ieder natuurrecht zelfs vol-
strekt ondenkbaar, wijl het natuurrecht de intelligibiliteit der natuur 
vooronderstelt. De functie der menselijke rede is evenwel ten aanzien 
van het natuurrecht een andere dan ten aanzien van het positieve 
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recht.3 Bij het natuurrecht is deze functie primair inventief. De rede 
is hier niet actief-ordenend werkzaam, doch zij ontdekt buiten zich-
zelf een reeds voorafbestaande ordening. Bij het positieve recht daar-
entegen is de rede juist wél het actief-ordenend beginsel. Hier vindt 
zij niet een reeds bestaande ordening, doch roept zelf de betreffende 
rechtsordening tot het bestaan. De rede is nu niet meer inventief, 
doch productief en creatief. 
De vraag, die zich thans echter stelt, is: waar haalt de rede die 
positieve rechtsordeningen vandaan? Men kan hier niet antwoorden, 
dat zij deze rechtsordeningen vindt in een buiten haar gelegen ob-
jectieve werkelijkheid. In zoverre dit immers het geval is, stelt zij 
geen eigen positieve rechtsordeningen vast, doch achterhaalt zij prae-
positieve ordeningen, terwijl het thans juist gaat om haar eigen orde-
ningsactiviteit en om subjectieve rechtsverhoudingen, welke niet 'van 
nature' gegeven zijn. 
Zeker, zoals iedere ordening is ook de subjectieve rechtsordening 
per definitie gericht op een doel. De positieve rechtsvormer zal zich 
dan ook door dit doel moeten laten leiden. Aldus is bijv. de staat in 
zijn ordenende ( = subjectief recht-scheppende) activiteit noodza-
kelijk gebonden aan het algemeen welzijn dat hij te behartigen heeft. 
Wanneer een staat zich niet op dat doel zou richten, dan ware zijn 
activiteit slechts schijnbaar een ordenende activiteit en het resultaat 
ervan zou geen waarachtig geldend subjectief recht zijn. Deze doel-
gebondenheid betekent echter niets anders, dan dat de betreffende 
rechtsvormer zich aan dat doel moet onderwerpen en slechts die 
ordeningen kan vaststellen, welke dit doel 'eist'. Maar dan zijn deze 
ordeningen weer niet iets geheel nieuws. Ook zij worden slechts ont-
dekt, geëxpliciteerd of- zo men wil - gereproduceerd. In wezen gaat 
het ook hier nog om praepositieve rechtsverhoudingen. 
Bij het vestigen van werkelijk positieve rechtsbetrekkingen echter 
ontstaat er - precies in zoverre ze positief zijn - wél iets nieuws: 
een ordening, die er van te voren nog niet was. Aan de met de natuur 
der dingen gegeven rechtsordeningen wordt door de positieve rechts-
vormer een nieuwe rechtsrealiteit toegevoegd. Het is een "superad-
ditio",4 een aanvullen van wat aan de natuurlijke rechtsorde nog 
ontbreekt. En de vraag blijft nog steeds, wáár de maker van het 
positieve recht deze 'aanvulling' vandaan haalt. 
Het antwoord is wellicht het best te achterhalen aan de hand van 
• 'Recht' worde hier alsook in het volgende steeds verstaan ab 'rechtsbetrekking' (ten-
zij anders vermeld). 
4
 ST. THOMAS, S. Th., I II, 94,5 ad 3; eveneens S.Th., II II, 66,2 in corpore. 
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de reeds door St. Thomas5 gemaakte vergelijking tussen de handel-
wijze van de positieve rechtsvormer en die van een architect, die een 
huis moet bouwen. Wat een huis is, staat in het algemeen wel vast 
en ook hoe een huis er in deze tijd behoort uit te zien. Daaraan kan 
de architect weinig toe- of afdoen. Hetzelfde geldt voor de benodigde 
materialen. Ook in de keuze hiervan is de architect gebonden aan 
en beperkt door die mogelijkheden, welke hem de aard en de kwali-
teit der diverse materialen en voorts de feitelijke omstandigheden 
van plaats, tijd, technische ontwikkeUng enz. openlaten. Niettegen-
staande deze talrijke en veelsoortige gebondenheden behoudt hij 
toch nog een zekere mate van vrijheid. Het duidelijkst blijkt dit, 
als twee architecten zich wijden aan eenzelfde opdracht. Het resul-
taat van de een zal dan in meerdere opzichten verschillen van het 
resultaat van de ander. Kennelijk ligt er dus in hun respectievelijk 
werk iets 'eigens'. Immers, ofschoon beider resultaat voldoet aan 
dezelfde opdracht en ofschoon ze beiden aan dezelfde, van hun wil 
onafhankelijke factoren gebonden waren, is er toch verschil in eind-
resultaat. Dit verschil nu is au fond slechts te herleiden tot de per-
soonlijke keuze van de betreffende architect zelf. En vraagt men ten-
slotte waarom hij uit de voor hem openstaande mogelijkheden juist 
déze gekozen heeft en niet een andere, dan moet men in laatste 
instantie het antwoord schuldig blijven. Hoogstens is nog te zeggen, 
dat hij iets van zichzelf'm zijn product gelegd heeft. Zijn eigen visie, 
zijn subjectieve voorkeur, zijn persoonlijke smaak hebben aan het 
bouwwerk zijn definitief concrete, positieve gestalte gegeven. De 
doorslaggevende factor daarbij was evenwel zijn viije wilskeuze. 
Iets soortgelijks nu doet zich ook voor bij het proces der positieve 
rechtsvorming. Wat aan de mens op grond van zijn menselijke na-
tuur als het zijne toekomt, is met die natuur zelf gegeven en staat 
mitsdien zonder meer objectief vast. Hetzelfde geldt voor hetgeen 
hem toekomt, gezien de tijd, de plaats en de andere omstandigheden 
waarin hij leeft. De subjectieve kenbaarheid van deze laatste (de 
concreet-natuurlijke) rechtsbetrekkingen moge wegens de gecompli-
ceerdheid en de dynamiek der genoemde omstandigheden vaak min-
der eenvoudig zijn, het bestaan van deze rechtsbetrekkingen zelf is 
desondanks een objectief, van 's mensen wil onafhankelijk gegeven. 
Dit alles brengt evenwel niet met zich mede, dat nu ook volkomen 
en definitief vastligt wat eenieder in concreto hier en nu het zijne 
' 5. Th., I II, 95,2. ST. THOMAS doelt hier weliswaar op de "lex humanitus posila", 
dus op het positieve recht als norm. De vergelijking geldt echter ook voor het positieve 
recht ab betrekking. 
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kan noemen. Ter laatste afpaling van ieders 'mijn en dijn' is veelal 
nog een constitutieve beslissing nodig en deze beslissing is een keuze. 
Slechts daardoor en op grond daarvan kan ieders subjectieve rechts-
sfeer tot volledige bestaansrealiteit geraken. Welnu, juist in deze 
keuze is het eigene der positieve rechtsvormingsactiviteit gelegen en 
het is door dit wibbesluit dat de positieve rechtsbetrekking (natuur-
lijk voorzover zij positiefis) tot stand komt. 
Hier stuiten we evenwel op een ernstige moeilijkheid. Naar in-
tellectualistisch standpunt ' immers is - zoals iedere ordening - ook 
de subjectieve rechtsordening eenintellectieve werkzaamheid. "Rati-
onis est ordinare".7 Ligt evenwel in het voorgaande niet opgesloten, 
dat de positiveringsactiviteit veeleer een 'actus voluntatis' dan een 
'actus rationis' is? Het kiezen toch is iets van de wil en niet van de 
rede ! Dragen deze beschouwingen derhalve niet een duidelijk volun-
taristisch karakter? Wij zouden hierop het volgende willen antwoor-
den. 
Van een voluntarisme in de stricte zin van het woord kan hier 
bezwaarlijk gesproken worden. Dit voluntarisme houdt immers in, 
dat het recht naar zijn gehele omvang afhangt van de (Goddelijke of 
menselijke) wil.8 In ons betoog gaat het echter niet over het recht 
naar zijn volledige inhoud, doch slechts over het recht inzoverre 
htt positief \s. Maar ook ten aanzien van deze positieve sector ware 
het verwijt van een echt voluntarisme ongegrond. 
Vooreerst immers speelt in ieder wilsproces de rede een essentiële 
rol. Als intellectief vermogen is de wil in haar activiteit niet los te 
denken van de rede. De wilsactiviteit is van meet af aan geheel door-
trokken van het rationeel ordenend overleg en vooral bij de eigen-
lijke keuze - de centrale act van het wilsproces - "vormen rede en 
wil zulk een twee-eenheid van momenten, dat ze elkaar vooronder-
steUen: het concrete oordeel impliceert de wilsoriëntatie; de wils-
oriëntatie is niet blind maar voorgelicht door de concrete visie op 
het individuele".9 Dientengevolge is, ook al treedt in het positive-
ringsproces de wilsfactor actief op, de ordenende rede hierbij aller-
innigst betrokken. 
Een tweede tegenargument is, dat de positieve rechtsvormer in 
zijn rechtsscheppende activiteit - wil zij althans werkelijk rfcAiJschep-
* De argumenten voor dit intellectualisme (en tegen het voluntarisme) vindt men uit-
eengezet bij W. DUYNSTEE, Over Recht en Rechtvaardigheid, biz. 4 e.v. ; meer in het bijzonder 
in diens afscheidscollege : Wet en wetsverplichting bij Sint Thomas, Utrecht - Nijmegen 1956. 
7
 S T . THOMAS, S. Th., I II , 90, 1. 
8
 Aldus SCOTUS, OCKHAM, PUDENDORF, ROUSSEAU, BODIN e.a., besproken bij DUYNSTEE, 
Wet en wetsverplichting. 
* PETERS, Metaphysica, biz. 312. 
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pend zijn - nooit kan indruisen tegen de natuurlijke rechtsverhou-
dingen, doch deze juist aanvult. In zijn rechtsvorming moet hij zich 
derhalve steeds oriënteren op en conformeren aan deze natuurlijke 
rechtsverhoudingen. Maar deze oriëntatie is per se 'rede-werk'. De 
aanvulling, welke de positieve rechtsvormer geeft, is mitsdien geens-
zins iets zuiver wille-keurigs, doch in de volle zin van het woord 
rede-lijk ("secundum rationem"). 
De rede is ook nog op een andere wijze bij de positieve rechts-
vorming betrokken. De natuur zelf eist namelijk, dat 'haar ' rechts-
ordeningen door de mens tot concrete voltooiing gebracht worden. 
Deze concretisering en positivering is derhalve een opgave, welke 
de menselijke rede in de natuur afleest. Maar dan is ook de aanvaar-
ding en de vervulling van deze opgave ontegenzeggelijk "secundum 
rationem". 
Bekleedt echter - zo kan men tenslotte vragen - ten aanzien van 
de wijze waarop de mens zijn positiveringsopdracht vervult de mense-
lijke wil niet een monopoliepositie? Ook dit is niet het geval. De 
mogelijkheden immers, waaruit de positieve rechtsvormer kiezen 
kan, zijn beperkt. Dit komt, omdat zelfs op het terrein, waar de 
mens een positiveringstaak heeft, de natuur niet afwezig is. Ook 
dáár is zij nog ordenend werkzaam. Alléén, zij ordent op dit gebied 
- zoals we eerder zagen10 - niet lad unum'. Zij biedt aan de mens 
a.h.w. meerdere mogelijkheden en het is uit deze mogelijkheden 
(doch ook alleen maar daaruit!), dat de positieve rechtsvormer een 
keuze kan doen. Hieruit volgt echter dat de mens, alvorens hij de 
facto kiest, d.w.z. alvorens hij de betreffende rechtsordening tot 
stand brengt, moet achterhalen welke mogelijkheden 'natuurover-
eenkomstig' zijn en welke niet. Dit laatste nu kan wederom slechts 
geschieden door de rede en door haar alleen. En wanneer de posi-
tieve rechtsvormer tenslotte daadwerkelijk kiest en daardoor de po-
sitieve rechtsordening effectief doet ontstaan, dan moet - op straffe 
van niet-geldigheid - datgene wat hij kiest steeds een rechtsordening 
zijn, welke zijn rede hem ab 'natuurovereenkomstig' heeft doen ken-
nen. Op het voetspoor van W. Duynstee11 kan men het ook aldus 
formuleren: iedere positieve12 rechtsordening is, wat haar essentie 
10
 Zie blz. 138 hiervoor. 
11
 Over Recht en Rechtvaardigheid, blz. 6. DUYNSTEE spreekt alleen over het recht als norm, 
doch zijn betoog geldt ook voor het recht ab betrekking. 
18
 De natuurlijke rechtsordeningen existeren noodzakelijk tegelijk met het bestaan 
der natuur zelf. Aangezien evenwel het bestaan der natuur op zijn beurt afhangt van 
de Goddelijke scheppingsuüï, kan men zeggen dat ook de natuurlijke rechtsordeningen 
in hun bestaan afhangen van GODS wil, maar dan indirect (nl. via het tot bestaan roepen 
van de natuur). 
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betreft, een natuurovereenkomstige en daarom een redelijke orde-
ning. Slechts wat haar actuele existentie betreft is zij een positieve 
( = gestelde en feitelijk gewilde) rechtsordening.13 
Ofschoon, zoals uit het bovenstaande genoegzaam blijkt, bij het 
positieve rechtsvormingsproces van een echt voluntarisme nauwe-
lijks of niet gesproken kan worden, blijft niettemin staan, dat voor 
de feitelijke totstandkoming der positieve rechtsordening de wil een do-
minerende rol speelt. Haar daadwerkelijk bestaan ontleent deze 
rechtsordening immers aan het feit dat zij door de positieve rechts-
vormer gekozen en effectief gewild is. 
2. Het begrip 'bevoegdheid' 
Alvorens nu over te gaan op het vraagstuk, aan wie de bevoegdheid 
toekomt om positieve rechtsordeningen in het leven te roepen, worde 
eerst nog een ogenbhk stilgestaan bij de vraag wat eigenlijk onder 
het hier gebezigde begrip 'bevoegdheid' te verstaan is. Reeds eerder14 
hebben we opgemerkt, dat de term bevoegdheid in tweeërlei bete-
kenis gebruikt kan worden. Enerzijds als 'rechtens mogen', ander-
zijds als 'rechtens kunnen'. Wanneer men bijv. zegt, dat de vrucht-
gebruiker bevoegd is van eens anders goed de vruchten te trekken, 
dan betekent dit dat hij aldus 'rechtens mag' handelen. De grond-
wettelijke bepaling echter, dat de gewone rechter bij uitsluiting be-
voegd is kennis te nemen van burgerrechtehjke twistgedingen, houdt 
niet (althans niet primair) in, dat de rechter dit mag, doch dat hij 
dit kan. In deze zin ook zijn personen boven de achttien jaar bevoegd 
een testament te maken. Bevoegdheid in deze laatste betekenis duidt 
derhalve op een 'macht', een 'vermogen', een 'kunnen'. Het betreft 
hier echter niet een strict feitelijke macht, doch een ггсА/jmacht, een 
juridisch vermogen, een kunnen in de wereld van het recht. Toegepast 
op ons onderwerp (het subjectieve recht) is dit een kunnen met be­
trekking tot de wereld der interindividuele (subjectieve) rechtsver­
houdingen. 
De hier bedoelde bevoegdheid is derhalve te omschrijven als het 
vermogen om in de wereld van het subjectieve recht ordenend werk­
zaam te zijn; m.a.w. het vermogen om subjectieve rechtsverhou­
dingen te doen ontstaan, te wijzigen of op te heffen. Wanneer degene 
1 1
 Aldus beschouwd, zou zelfs alle recht (ook het positieve recht) 'natuurrecht' ge­
noemd kunnen worden. Het onderscheid tussen het 'eigenlijke' natuurrecht en het posi­
tieve recht is dan, dat het eerste noodzakelijk in de natuur vervat ligt, het tweede slechts 
als mogelijkheid. 
1 4
 Zie blz. 102 hiervoor, noot 31. 
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die deze bevoegdheid bezit haar ook feitelijk uitoefent, dan heeft er 
in de subjectieve rechtsorde ook werkelijk een verandering plaats. Een 
bepaald goed, dat bijv. eerst op de één als het zijne geordend was, 
is tengevolge van die uitgeoefende bevoegdheid voortaan op een 
ander als het zijne geordend. En dit uiteraard met alle gevolgen van 
dien. 
We zeiden reeds, dat de bevoegdheid als rechtens kunnen begrips-
matig wél te onderscheiden is van de bevoegdheid als rechtens mo-
gen.16 De eerste heeft immers betrekking op het doen ontstaan van 
een subjectieve rechtsverhouding en gaat dus als zodanig daaraan 
vooraf. De laatste daarentegen is het sequeel van een reeds bestaande 
subjectieve rechtsverhouding. 
Dit begripsmatig verschil belet echter niet, dat de bevoegdheid 
(in de zin van rechtens kunnen) ook zelf weer als object van een 
subjectief recht beschouwd kan worden. Deze bevoegdheid kan im-
mers aan iemand (met uitsluiting van anderen) als de zijne toekomen. 
Alsdan heeft hij recht op die bevoegdheid. Dit recht impliceert dan 
weer, dat hij die bevoegdheid ook mag gebruiken, d.w.z. dat hij ze 
rechtens mag uitoefenen. En tevens ligt hierin opgesloten, dat an-
deren dit recht op die bevoegdheid (en het daadwerkelijk uitoefenen 
ervan) hebben te respecteren. Deze eerbiedigingsplicht tenslotte 
houdt o.m. weer in, dat die anderen zich overeenkomstig de - krach-
tens die bevoegdheid - in het leven geroepen subjectieve rechtsver-
houdingen hebben te gedragen. 
3. Wie kunnen in het algemeen subjectieve rechtsbetrekkingen in het leven 
roepen? 
Bezien we thans de vraag aan wie deze bevoegdheid om (positieve) 
rechtsbetrekkingen vast te stellen toekomt. Aangezien - zoals uit de 
voorafgaande uiteenzettingen bleek - de feitelijke totstandkoming 
ener positieve rechtsordening afhangt van een redelijk wilsbesluit, 
kan deze bevoegdheid - zeer in het algemeen gesproken - alleen 
berusten bij een wezen, dat in staat is in redelijkheid zijn wil te be-
palen. Hiermede is ieder benedenmenselijk wezen uitgesloten.18 Dit 
betekent echter niet, dat deze positiveringsbevoegdheid enkel en al-
leen aan de mens kan toekomen. Immers ook God, de schepper van 
1 5
 Dit onderscheid zou, dunkt ons, ook meer klaarheid kunnen brengen in de vraag, 
of S T . THOMAS de 'facultas' als een 'jus' gekend heeft. Vgl. hierover R. P. H E R I N G , Dejare 
subjective sumpto apud sanctum Thomam, in: Angelicum 1939 blz. 295 e.V.; voorts: P. M. VAN 
OVERBEKE, Droit et Morale, in: Revue Thomiste 1958, blz. 306. 
11
 Eveneens al degenen, die hun wil niet of nog niet kunnen bepalen (bijv. infantes 
en insani). 
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de natuur, kan zelf'zijn' natuurlijke rechtsordeningen met positieve 
rechtsordeningen aanvullen. Of God dit ook in feite gedaan heeft, 
en of er dus positief-Goddelijk recht bestaat, kan men natuurlijk 
alleen uit de Openbaring weten. Dat hij het echter kán, vloeit logisch 
voort uit het feit, dat hij een Persoon is, die kan 'willen', en aan wiens 
wil zelfs alles en allen onderworpen zijn. Wij laten hier overigens 
deze Goddelijke bevoegdheid buiten beschouwing en beperken ons 
tot de mens als 'maker' van positieve rechtsbetrekkingen. 
Dat het positief vaststellen van subjectieve rechten - afgezien van 
het positief-Goddelijk recht - alleen aan de mens toekomt is zo evi-
dent, dat een serieuze twijfel hieraan nauwelijks denkbaar is. Meer 
omstreden evenwel is de vraag, wie meer in concreto met deze rechts-
macht is uitgerust. Is dit bijv. iedere mens afzonderlijk, dan wel 
komt deze competentie slechts toe aan een boven de mens staand 
gezag (met name de staat), of berust deze ordeningsmacht tenslotte 
bij beiden, zodat én de afzonderlijke personen én een boven hen 
staand gezag hier bevoegd zijn? Dat van deze drie mogelijkheden 
alleen voor de laatste een redelijke grondslag te vinden is, moge 
blijken uit de volgende beschouwingen, 
4. De individuele mens als bron van subjectief recht 
De eerstgeroepene om positieve rechtsbetrekkingen in het leven 
te roepen, c.q. reeds bestaande ordeningen te wijzigen of op te heffen 
is de individuele mens zelf. O p iedere mens rust immers υαη nature 
at persoonlijke opdracht zich overeenkomstig zijn wezenlijk mens-zijn 
te ontplooien. Ieder draagt daarvoor een eigen, hoogst persoonlijke 
verantwoordelijkheid, welke geen enkele andere mens en geen enkel 
menselijk gezag hem kan ontnemen, en welke verantwoordelijkheid 
hij ook aan niemand kan overdragen. 
Ter vervulling van deze opgave heeft de natuur zelf hem van 
velerlei geestelijke en stoffelijke middelen voorzien. Deze middelen 
staan de mens derhalve als natuurlijke rechtsgoederen ten dienste. 
Maar op basis van deze met de natuur gegeven middelen en moge­
lijkheden behoort hij nu verder in zelfwerkzaamheid zijn natuurlijk 
einddoel na te streven. Daartoe zal hij niet alleen aan dit levensideaal 
een persoonlijk concrete gestalte moeten geven, maar ook zal hij 
tussen de verschillende wegen, welke naar dat doel voeren, zélf een 
keuze moeten doen. Somtijds is dit een keuze voor eens en altijd 
(men denke aan een levensberoep, het sluiten van een huwelijk). 
Vaak ook zal hij uit de steeds wisselende mogelijkheden telkens op-
nieuw er één moeten kiezen en de andere aan zich voorbij laten gaan. 
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Welnu, zowel de concrete vormgeving van zijn levensideaal alsook 
het uitkiezen van de naar zijn oordeel daartoe geëigende middelen 
impliceren noodzakelijk, dat hij zijn eigen subjectieve rechtssfeer 
moet kunnen bepalen. Enkele meer concrete voorbeelden mogen 
dit nader illustreren. De individuele mens bezit de macht om datge-
ne, wat van nature nog slechts generaliter en - om zo te zeggen -
potentialiter op hem ab het zijne geordend is, ook actueel en con-
creet tot het zijne te maken (occupatio). Evenzeer ligt het in zijn 
vermogen om wat hem in feite toekomt weer buiten zijn rechtssfeer 
te brengen (derelictio). In contact tredend met zijn medemens kan 
hij bepaalde rechtsgoederen op deze laatste overdragen, hetzij om 
niet (schenking, kwijtschelding), hetzij onder bezwarende titel (ver-
koop, ruil, schuldvergelijking enz.). Door één- en meerzijdige 'rechts-
handelingen' vermag hij a.h.w. zichzelf te leggen in hetgeen hem 
toekomt. Dit laatste wordt daardoor in zekere zin een verlengstuk 
van de individuele persoon zelf, dat zelfs tot na zijn dood via het 
testament ("uiterste züz'/ibeschikking") een bepaalde gelding blijft 
behouden. 
Deze, aan de individuele persoon toekomende, macht draagt een 
originair karakter. Dat wil zeggen, dat ze hem niet door enigerlei 
aardse macht of door een menselijke autoriteit is toebedeeld, doch 
dat de natuur zelf deze rechtsmacht op hem toegeordend heeft. Die 
macht behoort derhalve tot ieders natuurlijke - en zelfs volstrekt 
onvervreemdbare - subjectieve rechtssfeer, wijl het in de natuur zelf 
is, dat het toekomen dezer macht zijn legitimerende grondslag vindt. 
Het is immers ieders persoonlijke, onontkoombare raaiaM/plicht zich-
zelf door zichzelf tot zijn waarachtige eindvoltooiing te brengen. 
De individuele persoon bezit evenwel niet alleen een originaire, 
hoogsteigen rechtsordeningsopdracht, maar hij is ook de eerstgeroepene 
tot deze opdracht. Hiermede is bedoeld, dat zijn beslissingsmacht 
ten deze principieel prevaleert boven de - zij het eveneens origi-
naire - rechtsmacht van een boven hem staand gezag als bijv. dat 
van de staat. Wij raken hiermede aan het vraagstuk van de hiërar-
chie der diverse rechtsbronnen. Een nadere bespreking hiervan is 
slechts mogelijk wanneer ook de derde rechtsbron (het gezag) aan 
de orde gesteld is. Voor de principiële prevalentie der individuele 
personen moge daarom voorlopig volstaan worden met het argu-
ment, dat noch de staat (noch enigerlei ander gezag) in staat is 
iemands eigen, persoonlijke levensopdracht over te nemen. Ieder 
gezagsinstituut draagt in dit opzicht fundamenteel een dienend ka-
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rakter en zijn taak en bevoegdheid zijn principieel subsidiair.17 Zou 
een bepaalde overheid deze subsidiariteit miskennen, dan zou ze 
haar eigen wezen geweld aandoen en zichzelf van haar raison d'être 
losmaken. Primair berust de onderhavige beslissingsmacht derhalve 
niet bij de staatsoverheid noch bij enig ander menselijk gezag, doch 
bij de individuele personen zelf. 
Ligt evenwel in deze zienswijze niet een ontoelaatbaar individu-
alisme verscholen? Er wordt daar immers ten aanzien van de sub-
jectieve rechtsvorming aan het individu een preferente macht toe-
gekend, welke groter en invloedrijker schijnt te zijn dan die van 
welke andere instantie ook. 
Nu is het met het individualisme gesteld ab met zoveel andere 
'-ismes' (vgl. het boven aangestipte voluntarisme) : het is maar de 
vraag wat men eronder verstaat. Genomen naar zijn meest authen-
tieke en oorspronkelijke betekenis, houdt het individualisme in, dat 
de mens in zijn doen en laten slechts gebonden is aan een norm: zijn 
eigen individueel voordeel en zijn eigen individuele voorkeur. Even-
tueel moge de mens zich in zijn handelwijze ook rekening houden 
met bepaalde wensen en verlangens van andere individuen; maar 
dit geschiedt dan enkel, omdat en in zoverre dit rekening houden 
met anderen uiteindelijk weer strekt ten nutte van het individu zelf. 
Dit individualisme draagt derhalve au fond een strict autonoom ka-
rakter (het individu is zich zelf tot wet). 
Dat een dergelijk individuahsme aan de bovenuiteengezette visie 
geheel vreemd is, heeft weinig betoog van node. In de stelling, dat 
de individuele persoon terzake van het vestigen van subjectieve 
rechtsbetrekkingen een prevalente competentie bezit, ligt geenszins 
opgesloten dat de individuele persoon bij de uitoefening dezer com-
petentie nu ook enkel aan zichzelf, d.i. aan eigen nut en oordeel 
gebonden zou zijn. Integendeel, reeds herhaaldelijk werd betoogd, 
dat hier als opperste richtsnoer geldt het waarachtig menselijk goe-
de, zoals dat in zijn natuur ligt voorgetekend. Aan dit goede is de 
individuele persoon in zijn rechtsvormende activiteit volstrekt ge-
bonden. Zijn bevoegdheid vindt immers haar uitsluitende grondslag 
in zijn opdracht om juist aan dit goede (en aan niets anders) een con-
crete gestalte te geven. Het waarachtig menselijk goede is echter als 
zodanig niet een bonum individuale doch een bonum universale dat 
's mensen individualiteit volkomen overstijgt. Het is ook een bonum 
commune, wijl het als bonum naturae humanae het goed-zijn van 
17
 Zie blz. 154 e.v. hierna. 
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alle andere mensen in zich sluit.18 De individuele mens behoort zich 
dientengevolge mede door het ware welzijn van zijn medemensen 
te laten leiden. Dit is dus heel wat anders dan dat het individu zich-
zelf tot norm zou zijn. 
Hierbij worde nog opgemerkt, dat door haar gebondenheid aan 
dit bovenindividuele goed de individuele rechtscompetentie in zich-
zelf beperkt wordt. Een voorbijzien van deze gebondenheid moet 
zonder meer ab overschrijding van rechtsmacht gekwalificeerd wor-
den. 
Maar zelfs indien men alleen maar zou letten op de competen-
tievraag zelf (en de genoemde objectieve gebondenheden dus buiten 
beschouwing zou laten), ook dan kan de weergegeven zienswijze 
niet individualistisch genoemd worden. De bevoegdheid tot het 
scheppen van positieve rechtsbetrekkingen komt weliswaar primair 
aan de individuele persoon toe, echter niet exclusief. Naast het indi-
vidu staat namelijk nog een tweede (positieve) rechtsbron, welke we 
thans zullen bespreken : het gezag. 
5. Het gezag ah bron van subjectief recht 
Allereerst enkele opmerkingen over het gezag in het algemeen. 
Het eigene van het gezag is hierin gelegen dat het bindt.19 Hij die 
aan een bepaald gezag onderworpen is, is in zijn doen en laten niet 
meer vrij, doch gebonden aan datgene wat het gezag zegt.20 Deze 
gebondenheid berust daarop, dat de onder gezag gestelde zijn doel21 
niet kan bereiken, tenzij hij zich laat leiden door het betrokken gezag 
en zich daaraan onderwerpt. 
De gezagsonderwerping kan op haar beurt om tweeërlei redenen 
noodzakelijk zijn. Vooreerst is het mogelijk, dat de onder gezag ge-
stelde eenvoudigweg niet weet, hoe hij zijn doel moet bereiken. Alsdan 
" Zie blz. 84 en 88 hiervoor. 
11
 Vgl. ANOEUNUS, Wijsgerige gemeenschapsleer,* Deel I, Nijmegen 1946, blz. 140 e.v. 
ю
 Opgemerkt worde, dat het bezit van feitelijke dwangmacht (ter doorzetting van 
het gezagsbevel) nut tot het wezen van gezag behoort. Op dit punt lijken ons de - ovengens 
lezenswaardige - beschouwingen van UTZ minder juist. Naar zijn mening is "Autorität" 
weliswaar "nicht gleich physischer (oder psychischer) Kraft, doch is zij wel "auf der 
physischen Kraft seinsmaszig begründet" en "gehort die Zwangsmacht darum zum Wesen 
der Autorität". Zijn argumentatie voor deze stelling is, dat "ohne Rückgriff auf wirksame 
Sanktion Autorität Sinnlos ware". Nu moge dit laatste als weergave der feitelijkheid 
juist zijn. Dit noopt echter met tot de conclusie, dat zo'n "wirksame Sanktion" nu ook 
tot het wezen der autoriteit behoort. Het aangevoerde argument zegt alleen, dat het 
gezag naast zijn gezagsbevoegdheid ook over de nodige dwangmogelijkheden moet kun-
nen beschikken om eventuele onwilligen te dwingen (A. F. UTZ, Sozialethik—I. Die Prin-
zipien der Gesellschafislehre, Heidelberg - Lowen 1958, blz. 242). 
11
 Doel en gezag zijn onlosmakelijk met elkaar verbonden. Het doel van de gezags-
onderworpene is de grond van het gezag. Het gezag bindt, omdat en voorzover het betreffende 
doel bindt. 
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is hij derhalve aangewezen op en gebonden aan de kennis en de 
deskundigheid van anderen. Wil iemand zich bijv. in een bepaald 
vak bekwamen, dan dient hij zich te houden aan de aanwijzingen 
en voorschriften van hen, die terzake kundig zijn. In dit opzicht 
bestaat hier een zekere gezagsverhouding. 
Een tweede reden welke tot gezagsondcrwerping kan nopen doet 
zich voor, wanneer een bepaald doel enerzijds slechts door de een-
drachtige samenwerking van meerderen bereikt kan worden, terwijl 
er anderzijds verschillende wegen tot dit doel voeren. In dat geval is 
het - terwille van de vereiste eendracht - noodzakelijk, dat allen 
dezelfde weg volgen. Wanneer er over deze weg algehele eenstem-
migheid bestaat, is er natuurlijk geen moeilijkheid. Wat echter, als 
die eenstemmigheid ontbreekt? Dan is de enige oplossing, dat één 
de keuze doet voor allen, en dat allen zich aan deze beslissing onder-
werpen. Deze éne heeft dan gezag over de overigen. 
Zoals uit het bovenstaande bleek, is iedere gezagsgebondenheid 
onlosmakelijk gekoppeld aan het doel, waarop de gezagsgebondene 
gericht is. Nu zijn er doeleinden, waarop iemand zich geheel uit 
vrije keuze richten kan (en waarvan hij zich ook weer in alle vrijheid 
kan afwenden). Kiest hij in feite zo'n 'vrij' doel, dan is hij uiteraard 
ook - om boven genoemde redenen - aan het betrokken gezag ge-
bonden. Deze gebondenheid draagt evenwel slechts een hypothetisch 
karakter. Zij geldt immers enkel indien en zolang hij het betreffende 
doel wil nastreven. Keert hij zich van dit doel af (en daarin is hij 
- aldus onze veronderstelling - vrij), dan houdt ipso facto ook de 
gezagsgebondenheid op. 
Geheel anders liggen de zaken, wanneer het gaat over een doel, 
ten aanzien waarvan géén keuzevrijheid bestaat, maar waar de 
mens - of hij wil of niet - noodzakelijk op gericht is. De voor de 
bereiking van dat doel noodzakelijke gezagsbinding draagt nu geen 
hypothetisch doch een absoluut karakter. Het desbetreffende gezag 
bindt even volstrekt ak het doel zelf bindt. Aan dit laatste gezag is 
de mens nillens willens onderworpen. Eigenlijk is pas hier sprake van 
een gezag in de stricte zin van het woord. Weliswaar bestaat er bij 
de hypothetische gezagsbinding ook reeds een zekere gebondenheid, 
doch deze gebondenheid spruit uiteindelijk voort uit de eigen, vrije 
keuze van de gebondene zelf, die bovendien in beginsel deze gebon-
denheid ook weer steeds kan opheffen. Wat hier overigens van zij, 
in de komende beschouwingen bedoelen we met gezag steeds het 
gezag in de zoeven vermelde absolute zin. 
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Het enige doel, waarop de mens onvoorwaardelijk en volstrekt 
noodzakelijk gericht is, is het zedelijke goede. Altijd, overal en in 
alle omstandigheden behoort hij daar naar te streven.22 Aangezien 
echter de mens een concreet wezen is, is dat zedelijk goede voor hem 
slechts bereikbaar, wanneer het een bepaalde concrete gestalte bezit. 
Hij kan 'het' goede slechts doen door 'iets' te doen dat goed is. 
Welke deze concrete gestalte precies is, hangt uiteraard af van de 
feitelijke omstandigheden, waarin de betreffende mens verkeert en 
van de reële mogelijkheden die hem ten dienste staan. Voor het 
overige is het echter in eerste instantie en primair aan de persoon-
lijke en vrije keuze van de individuele mens overgelaten, in welke 
concrete vormen hij het goede tot vervulling zal brengen. Het is 
immers 's mensen onvervreemdbare rijkdom - welke rechtsstreeks sa-
menhangt met zijn spirituele oorspronkelijkheid en openheid - dat 
hij van zichzelf uit, in vrije en souvereine zelfbepaling aan het goede 
een eigen concrete vorm en gedaante vermag te geven, welke be-
antwoordt aan zijn individuele oorspronkelijkheid. 
Hetzelfde geldt voor de middelen, die geëigend zijn om het goede 
(in deze concrete gedaante) tot daadwerkelijke vervulling te bren-
gen. Wanneer er meerdere wegen zijn, waarlangs dat goede bereikt 
kan worden, dan is het primair weer de individuele mens die vast-
stelt, welke van die wegen hij zal benutten en welke hij ongebruikt 
zal laten. 
Deze aan de individuele persoon toekomende vrijheid om zelf het 
goede in zijn leven te concretiseren en de daartoe geëigende middelen 
te kiezen, komt uiteraard toe aan iedere individuele mens. Daaruit 
volgt, dat de mensen eikaars vrijheid en bevoegdheid in deze hebben 
te ontzien. Dit sluit in zich de noodzakelijkheid van een wederkerig 
'geven en nemen'. Voorts is ook een onderlinge coördinatie en harmo-
nisatie (van doeleinden en middelen) noodzakelijk, omdat alleen 
dan ieders vrijheid behouden kan blijven en tevens het vol-menselijk 
goede in al zijn rijkdom tot concrete vervulling kan komen. 
Aan wie komt evenwel deze coördinerende en harmoniërende taak 
toe? Ook thans zijn het weer primair de individuele personen, die 
in onderlinge wisselwerking en in allerlei sociale verbanden en sa-
menwerkingseenheden deze coördinatie tot stand dienen te brengen. 
De menselijke samenleving is evenwel zo'n complex en pluriform 
geheel dat een leidend en Overkoepelend' gezag veelal onontbeer-
lijk is. Vooreerst immers kunnen de individuele personen dikwijls het 
" Zie blz. 77 hiervoor. 
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geheel niet in zijn ganse omvang overzien en dit des te minder, naar-
mate de samenleving gedifferentieerder van structuur en uitgestrek-
ter van omvang is. Vervolgens zal er omtrent de vereiste coördinatie 
en harmonisatie niet altijd de vereiste eensgezindheid bestaan. En dit 
niet alleen, wijl iedere mens nu eenmaal met een zeker egoïsme be-
hept is, tengevolge waarvan hij maar al te licht ertoe neigt, zichzelf 
en zijn eigen levenskring te stellen boven het welzijn van het geheel; 
- doch ook omdat (zelfs bij de meest goede wil) wel altijd het 'zoveel 
hoofden, zoveel zinnen' van toepassing zal zijn.23 
Nu heeft de menselijke samenleving in de loop der geschiedenis 
talrijke en veeboortige gezagsinstituten gekend. Men denke bijv. aan 
de uitgestrekte 'potestas' van de Romeinse "paterfamilias". Voorts 
ook aan de samengestelde en veelvormige gezagsstructuur in de 
Middeleeuwen. Gedurende de laatste decennia heeft het gezag zich 
echter meer en meer geconcentreerd in het instituut van de staat. 
Ofschoon de noodzaak van deze concentratie niet te ontkennen is, 
bergt zij niettemin een ernstig gevaar in zich. Het gevaar namelijk, 
dat de staat zichzelf gaat verabsoluteren en uit het oog verliest, dat 
zijn functie essentieel een dienende en aanvullende en niet een heersende 
is.24 Dit gevaar is nog dreigender, wijl zich in de staat niet alleen het 
gezag, maar ook praktisch alle mackt2i geconcentreerd heeft, zodat 
de staat al hetgene hij oplegt, ook met geweld kan doorvoeren. Aan 
dit gevaar is slechts te ontkomen, wanneer de staat er zich in al zijn 
gezagsactiviteiten van bewust blijft, dat zijn taak en bevoegdheid we-
zenlijk subsidiair zijn. Over deze subsidiariteit, welke overigens een 
essentiale vormt van ieder gezag, moge thans nog een enkel woord 
gezegd worden.26 
Het woord subsidiair komt van het Latijnse "subsidiarius" hetgeen 
betekent 'tot de reservetroepen behorend'. Wanneer we dus zeggen, 
dat het gezag subsidiair is, dan betekent dit dat het gezag principieel 
·* "Multi emm per se mtendunt ad multa, unus vero ad unum" ( S T . THOMAS, S. Th., 
I, 96, 4) . 
·* Zie hierover F . J . F. M. DUYNSTEE, Over de beUekmis van de onderscheiding bisschen de 
begrippen staat mformeelm en m mateneelen zm (inaug. rede), Nijmegen — Utrecht 1945. 
" In dit verband moge opgemerkt worden, dat de staat niet Zouter een machtsinstituut 
is, doch ook een gezagsmstituut, dat een werkelijke bevoegdheid bezit o m zedelijk te bin-
den. Dit laatste wordt o i. tezeer over het hoofd gezien door W A L G R A V E , waar hij betoogt : 
"De staat is het domein van de macht. Zijn aktiviteit is machtsuitoefening". (J. H. W A L -
GRAVE, Welvaart, Welzijn en Geluk - I. Viste en Werkelijkheid, Hilversum I960, blz. 105). 
" Vgl. Pius xi, Quadragesimo Anno, A.A S. X X I I I (1931), blz. 203; voorts: A. F. U T Z , 
Formen und Grenzen des Subsidiantatspnnzips, Heidelberg 1956; van dezelfde: Soztalelhk I. , 
blz. 277 e.v., U T Z , HENGSTENBERG, VAN DER V E N , KUCHENHOF, Dat Subsidiarttätsprinzip, 
Heidelberg 1956. In het laatste werk wordt op blz. 55 e.v. door VAN DER V E N het verschil 
uiteengezet tussen het -voora l van Katholieke zijde verdedigde—beginsel der subsidiariteit 
en het - meer van Protestantse zijde beklemtoonde — beginsel der 'souvereimteit in eigen 
kring'. 
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op de tweede plaats komt en dat zijn bindingsbevoegdheid eerst dan 
begint, wanneer degenen die het te leiden heeft, niet in staat zijn 
zichzelf te leiden. De grondslag van deze subsidiariteit is dat 's mensen 
vrijheid om zelf zijn levensweg in concreto te kiezen niet een toeval-
lige bijkomstigheid is, doch wezenlijk tot het mens-zijn behoort. Deze 
vrijheid is een waarde op zich welke noodzakelijk om vervulling vraagt. 
De mens mag niet alleen zichzelf in vrijheid bepalen, hij behoort dit 
ook te doen. Het is zijn 'plicht' om 'vrij' te zijn.27 
Hieruit volgt, dat ook het gezag en inzonderheid het staatsgezag 
deze vrijheid heeft te eerbiedigen. Het vermag slechts dan bindend 
in te grijpen, indien en voorzover de mens zijn vrijheid dreigt te 
misbruiken, hetzij door haar niet op het goede28 doch op het kwade 
te richten, hetzij door haar zó uit te oefenen, dat de vrijheid van 
anderen in het gedrang komt. Men moet zelfs nog verder gaan. 
Gezien de hoge waarde der menselijke vrijheid, dient het gezag deze 
vrijheid niet alleen te ontzien, doch haar ook positief te stimuleren 
en te bevorderen. De gezagsbindingen moeten erop gericht zijn om 
aan ieders individuele vrijheid een zo groot mogelijke ontplooiings-
ruimte te geven. 
Dit alles geldt primair weliswaar met betrekking tot de indivi-
duele personen. O p analoge wijze is het echter ook van toepassing 
op de verhouding van het (staats) gezag tot de door de mens in vrij-
heid gevormde leefgemeenschappen en samenwerkingsverbanden. 
Met andere woorden, ook in 's mensen sociale activiteiten (genomen 
in de ruimste zin) staat zijn vrijheid voorop, en is het gezag subsidiair. 
En dit wederom in tweevoudige zin. Negatief: door zich a.h.w. op 
de achtergrond ('bij de reservetroepen') te houden en niet op te 
treden, tenzij de vrijheid kennelijk te kort schiet; positief: door de 
vrijheid zelf te bevorderen en haar voorts (indien noodzakelijk) in 
de juiste banen te leiden.29 
· ' Deze 'eigenwaarde' der menselijke vrijheid betekent anderzijds weer niet, dat die 
vrijheid niet normatief gebonden zou zijn. De mens is immers niet 'puur' vrijheid, doch 
zijn vrijheid is 'iets' van zijn natuur en dan ook gebonden aan die natuur. Daarom behoort 
de vrije zelfbepaling zich steeds te voltrekken overeenkomstig het ideaal, dat in de men-
selijke natuur ligt voorgetekend, 's Mensen vrijheid is derhalve slechts een vrijheid ten 
goede. 
, 8
 De vrijheid heeft immers slechts zin, indien zij zich richt op het goede. Het is daarom 
o.i. ook niet juist te stellen, dat de staat slechts tot opdracht zou hebben ieders persoonlijke 
vrijheid te beschermen en te bevorderen, terwijl het gebruik van die vrijheid hem slechts 
dan regardeerde, indien daardoor de vrijheid der anderen tezeer bekneld zou raken. 
De staat behoort de vrijheid - zij het subsidiair - ook in de juiste richting te leiden. 
" Vgl. voor dit positief en negatief aspect van het subsidiairiteitsprincipe : WALGRAVE, 
a.w., blz. 117. UTZ (Sozialethik, blz. 286 en 288) maakt met het oog hierop onderscheid 
tussen "das Gebot der Subsidiarität" en "das Gebot der nur-Subsidiarität". 
155 
Dit subsidiariteitsprincipe behoort niet alleen tot uiting te komen 
in de gezagsactiviteiten zélf, doch het dient zich ook te manifesteren 
in de innerlijke opbouw van het betreffende gezagsinstituut. Hoe en 
in welke concrete vormen dit moet geschieden is natuurlijk niet a 
priori te zeggen. Dit hangt immers grotendeels af van historische 
ontwikkelingen, feitelijke omstandigheden van plaats en tijd enz. 
Wat de staat betreft moge hier - enkel ter illustratie - gewezen wor-
den op de territoriale en functionele decentralisatie. Voorts denke 
men aan de zelfstandigheid van het gezins- c.q. familieverband, aan 
de 'eigenwettenlijkheid' der ondernemers- en arbeiderswereld en van 
andere sociaal economische verbanden,30 aan de interne autonomie 
der kerkgenootschappen.31 Vervolgens kan men ook de grondwette-
lijke erkenning der zg. vrijheidsrechten beschouwen als constitutio-
nele garanties, dat de staat zijn subsidiariteitskarakter niet verloo-
chenen zal. Tenslotte zijn o.i. ook de onafhankelijke positie der rech-
terlijke macht en de zelfstandige controlebevoegdheid van de volks-
vertegenwoordiging op het staatsbestuur vanuit deze subsidiariteits-
gedachte vollediger te begrijpen en te verklaren.32 
Nog één opmerking. Deze institutionalisering en constitutionele 
garanties der subsidiariteit betekenen geenszins een eindpunt. Ook 
binnen de subsidiariteitsinstituties zelf en dóór alle grondwettelijke 
waarborgen heen behoort het subsidiariteitsbeginsel constant door 
te werken. Het gehele staatsieven en staatshandelen moet van dit 
beginsel doortrokken zijn. En dit niet primair uit doelmatigheids-
overwegingen doch principieel, wijl de staat nu eenmaal - om zo te 
zeggen - een subsidiair wezen is.33 
Bij het begin van onze beschouwingen over het gezag zeiden we 
dat het eigene van het gezag hierin gelegen is, dat het bindt. Nu kan 
het gezag op tweeërlei wijze binden. Enerzijds direct, wanneer het 
aan de betrokkenen zonder meer voorschrijft hoe zij zich te gedragen 
, 0
 Vgl. Wezen en grondslagen van het recht. N.G.C.-publicatie no. 15, 1957, blz. 5. 
11
 Sociaal-wijsgerig beschouwd vindt het 'eigen recht' der Kerken tegenover de staat 
derhalve zijn grondslag in het subsidiariteitbeginsel. Vanuit theologisch standpunt echter 
- en voor de gelovige is dit uiteraard het beslissende standpunt - is de Kerk het door GOD 
positief gewilde en door CHRISTUS ingestelde heilsinstituut voor geheel de samenleving. 
Het 'eigen recht' dezer Kerk berust dientengevolge niet meer op een of ander natuur-
lijk-wijsgerig beginsel, doch enkel op Gods geopenbaarde heilswil. 
88
 Vgl. voor dit laatste: J . J . LOEFT, Verhouding staat en rechtsgemeenschap (inaug. rede), 
Leiden 1955, blz. 17. 
8
* Dit geldt echter niet, wanneer de staat als 'straffer' optreedt (voor zover het althans 
gaat om een werkelijke straf d.i. om de vergelding van iemands zedelijke schuld). Deze 
vergeldingsbevoegdheid vormt een vraagstuk apart, waarop wij niet kunnen ingaan. In 
ieder geval berust zij o.i. niet op dezelfde grondslag als de 'overige' bevoegdheden van 
de staat. 
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hebben. De inhoud van zijn regeling is dan een bepaald doen of een 
bepaald niet-doen,34 en aan de gezagsonderworpenen wordt opge-
legd hun handelwijzen met dit voorgeschrevenen doen of niet-doen 
in overeenstemming te brengen. 
Daarnaast kan en moet het gezag ook nog op een andere wijze 
regelend optreden, en wel door bindende beslissingen te nemen aan-
gaande de verdeling der goederen.35 Alsdan is de inhoud van zijn rege-
ling niet een bepaald 'doen of niet-doen', doch een 'toeordening'. 
Het gezag zegt nu niet : gij zult dit doen of dat laten ; maar : dit is 
van A en dat is van B. Natuurlijk hebben ook deze 'toeordeningen' 
consequenties voor het doen en laten der gezagsonderworpenen. Zij 
behoren zich immers dienovereenkomstig te gedragen. Maar dit be-
horen wordt hun niet door het gezag opgelegd, doch ligt reeds in 
hun algemene 'natuurplicht' vervat om andermans goed te respec-
teren.3 ' 
Welnu, wanneer en voorzover het gezagsoptreden rechtstreeks op 
de gedragingen van de onder gezag gestelden gericht is, is het resul-
taat dier activiteit (de vaststelling, wijziging, opheffing van) een 
rechtsnorm. Betreft het gezagsingrijpen daarentegen de toeordening 
en verdeling der aardse goederen, dan is het resultaat ervan (de 
vaststelling, wijziging, opheffing van) een rechtsbetrekking. In het eer-
ste geval is het gezag bron van het recht als norm; in het tweede 
geval bron van het recht als betrekking, m.a.w. bron van subjectief 
recht. Wij beperken ons uiteraard tot het laatste. Daarbij zullen wij 
onze aandacht speciaal richten op het staatsgezag, wijl dit althans de 
facto het belangrijkste gezagsinstituut is. 
De algemene grondslag van de bevoegdheid van de staat op het 
gebied van het subjectieve recht is natuurlijk geen andere dan die 
van zijn gezagsbevoegdheid tout court. Niettemin is voor zijn be-
voegdheid inzake de subjectieve rechtsverhoudingen ook nog een 
speciale grond aan te geven en wel deze, dat de aardse goederen nu 
eenmaal slechts in beperkte mate aanwezig zijn. Welke mogelijk-
heden het menselijk vernuft ook reeds ontdekt heeft en in de toekomst 
84
 Overigens kan de 'bepaaldheid' van dit doen of niet-doen weer méér of minder 
ruim omschreven zijn. Men denke aan de zg. formele naast de materiele delictsomschrij-
vingen in het strafrecht (Vgl. D. VAN ECK, Causaliteit en aansprakelijkheid voor de gevolgen 
in het strafrecht, Nijmegen-Utrecht 1947, D.I blz. 18 e.V., D.II blz. 3 e.V.). 
** Deze 'goederen' dan te verstaan in de ruimste zin van het woord, nl. alles wat ob-
ject van een subjectief recht kan zijn. Het gaat dus niet alleen om zuiver materiele goede-
ren, doch ook om intellectuele, culturele, geestelijke goederen; kortom om alles wat op 
enigerlei wijze kan bijdragen tot iemands volmenselijke ontplooiing. Zie ook blz. 161 
hiema, noot 45. 
*· Zie blz. 120 hiervoor. 
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nog ontdekken zal, nooit zal deze beperktheid ten volle opgeheven 
kunnen worden. Hieruit volgt, dat ook niet 'alles' aan 'ieder' ten 
dienste kan staan, doch dat ieder genoegen moet nemen met een 
deel. Er moet mitsdien een zekere verdeling tot stand komen en wel 
een zodanige, dat ieder lid der menselijke samenleving met een zekere 
exclusiviteit over het hem toegewezen deel kan beschikken. Deze 
verdeling is in de ware zin des woord een subjectieve rechtsordening. 
Daarbij wordt immers een bepaald goed op de betreffende mens als 
het zijne geordend. Er ontstaat een suum-ordening, welke door een 
ieder geëerbiedigd behoort te worden. 
De eerstgeroepenen om deze verdehngstaak (rechtsordeningstaak) 
te volbrengen zijn - zoals we betoogden - de particuhere personen 
zelf (zowel individueel, als in onderUnge wisselwerking). Deze par-
ticuhere personen leiden evenwel niet een geïsoleerd bestaan. Zij 
maken noodzakelijk deel uit van de menselijke samenleving als ge-
heel.37 Ook hun persoonlijke menselijkheidsidealen staan niet naast 
of los van elkaar, maar vormen een fundamentele eenheid.38 Allen 
zijn met allen verbonden, zowel in wezen ab in doel. Deze ontolo-
gische en teleologische verbondenheid behoort vanzelfsprekend ook 
tot uiting te komen in de wijze waarop ieder zijn levensideaal con-
cretiseert en in de middelen die hij daartoe kiest. Er moet derhalve 
een harmonie zijn, een coördinatie en coöperatie op alle niveau's, óók 
op het terrein der 'verdeling', d.i. der subjectieve rechtsverhoudingen. 
Is dit echter wel mogelijk? Dreigt hier niet het gevaar, dat de een 
zich in grove mate zal bevoordelen boven de ander? Ligt hier bo-
vendien niet een kiem voor het conflict van 'de oorlog van allen 
tegen allen'? En dit niet alleen tengevolge van 's mensen ikzucht 
en van zijn onvermogen om het geheel te overzien, maar ook omdat 
er zich niet zelden meerdere verdelingsmogelijkheden (en dus rechts-
ordeningsmogelijkheden) voordoen, welke - niettegenstaande ze ie-
der afzonderlijk wellicht even redelijk zijn - nu eenmaal niet tezamen 
gekozen kunnen worden.39 Men staat hier onherroepelijk voor het 
dilemma : ofwel het 'recht' van de sterkste ofwel een gezagsinstituut, 
dat ook inzake deze verdeling en rechtsordening een beslissend en 
bindend woord mee kan spreken. 
" D e mens is een - zij het individueel - gemeenschapswezen. Voor de wijsgerige grond-
slag dezer socialiteit alsmede voor de ethische consequenties ervan vgl. U T Z , Sozialethik, 
blz. 103 e.v. Voorts ook: M. G. PLATTEL, Sociale wijsbegeerte, Utrecht-Antwerpen 1960. 
De laatste stelt de 'personalistische gemeenschapsiáee' tegenover de 'solidaristische ge-
meenschapsfcer'. 
*' Deze fundamentele doeleenheid berust op het feit dat alle mensen tezamen een 
'natuurlijke gemeenschap' vormen (zie blz. 88 hiervoor). 
*· Zie blz. 152 hiervoor. 
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Tussen de verschillende gezagsinstituten, welke de samenleving 
kent, neemt de staat een bijzondere, a.h.w. overkoepelende positie 
in, omdat de staat juist direct en per se tot taak heeft de garandering 
van het algemeen welzijn (d.i. van het welzijn van allen). Wanneer 
het algemeen welzijn dit eist, kan en moet de staat bindend ingrijpen 
ook op het terrein der subjectieve rechtsverhoudingen. Deze bevoegd­
heid van de staat tot subjectieve rechtsvorming draagt bovendien 
een strict rechtskarakter. De staat heeft er tegenover de samenleving 
en haar leden recht*0 op om rechtsbron te zijn en als zodanig erkend 
te worden. Aangezien tenslotte de staat deze bevoegdheid niet ont­
leent aan de wil of aan een positieve opdracht van de samenleving, 
doch aan zijn eigen 'natuurlijke' taak, draagt deze staatscompetentie 
evenzeer een originair karakter als de competentie ten deze der par­
ticuliere personen. 
Wanneer iets verdeeld wordt en dus ook wanneer bepaalde sub­
jectieve rechtsordeningen vastgesteld (gewijzigd of opgeheven) wor­
den, dan behoort dit uiteraard te geschieden overeenkomstig een 
bepaalde maatstaf. De vraag stelt zich derhalve, volgens welke maat­
staf de staat als rechtsordenaar (als rechtsbron) dient te handelen. 
De vraag is van groot belang, omdat de betreffende maatstaf tevens 
de grens der staatsbevoegdheid uitmaakt. Wanneer de staat deze 
maatstaf zou verwaarlozen, dan handelt hij zonder meer onbevoegd, 
d.w.z. dat het resultaat ervan per se niet 'geldt' 4 1. Dit resultaat moge 
weliswaar de sckijn ener subjectieve rechtsordening dragen, in werke­
lijkheid is het geen waarachtig geldend recht. En zou de staat deze 
schijnbare rechtsordening toch met geweld doorvoeren, dan hand­
haaft hij geen recht, doch onrecht. 
De normen nu waaraan de staat als rechtsbron gebonden is en 
die tevens zijn rechtsvormend vermogen begrenzen zijn: enerzijds 
het algemeen welzijn en de van nature gegeven rechtsordeningen, 
4 0
 Omdat evenwel de staat er niet b tenville van zichzelf (en hij dus geen 'eigen­
waarde* heeft), komt hem de onderhavige bevoegdheid ook niet toe terwille van zichzelf, 
doch louter en alleen terwille van de taak, die hij met betrekking tot de samenleving en 
haar doel te vervullen heeft. Terecht noemt DABIN deze staatsbevoegdheid dan ook een 
"droit fonction" (Le droit subjectif, blz. 221 e.V.). 
4 1
 Ofschoon hier nog wel (en zelfs vaak) een gelding per accidens kan bestaan "propter 
vitandum scandalum vel turbationem" (ST. THOMAS, S. Th., I II , 96, 5). Een dusdanige 
rechtsordening ontleent dan haar gelding (d.i. haar bindend karakter) echter niet aan 
haar 'eigen' goedheid en doelovereenkomstigheid, doch aan het feit, dat een voorbijzien 
van deze ordening de rechtsorde in Ълах geheel in gevaar brengt. De 'ongeldige' ordeningen 
worden derhalve gedragen door de 'geldige'. Daarom zegt LANGEMEIJER terecht, dat "eer­
bied voor het positieve recht een eis van goed handelen is, ook wanneer dat recht gebrek­
kig is, slechts dan niet, wanneer het uitzonderlijk slecht is" (Inleiding, blz. 249). 
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anderzijds de eigen, originaire competentie der particuliere perso-
nen.42 
Dat de staat zich te houden heeft aan de ordeningen, welke in 
de natuur zelf (zowel in abstracto als in concreto) vervat liggen, 
kwam in het voorafgaande reeds genoegzaam ter sprake. Deze norm 
kan thans dus blijven rusten. Wel moeten we een ogenblik stilstaan 
bij die twee andere normen: het algemeen welzijn en de eigen com-
petentie der particuliere personen. 
Het algemeen welzijn zou men kunnen omschrijven als : het alzij-
dige welzijn, d.i. het onder alle opzichten goed-zijn der gehele 
samenleving. De algemeenheid van het algemeen welzijn heeft dus 
een tweevoudige betekenis. Vooreerst deze, dat het niet gaat (al-
thans niet rechtstreeks) om het welzijn van een bepaalde persoon of 
van een bepaalde groep van personen, doch principieel om het wel-
zijn der gezamelijkheid, d.i. van alle personen en groepen welke 
binnen het betreffende staatsverband samenleven. Vervolgens is het 
onderhavige welzijn ook in die zin algemeen, dat het betrekking 
heeft op het volledige welzijn der betreffende samenleving. Het gaat 
dus niet om een bepaald aspect of om een bepaalde sector ervan, 
doch om het welzijn in zijn gehele omvang. 
Wanneer men nu zich afvraagt, wie dit algemeen welzijn in eerste 
instantie tot concrete verwerkelijking heeft te brengen, dan moet het 
antwoord luiden, dat dit niet de staat doch de samenleving zelf is, 
d.i. het geheel der met elkaar in allerlei verbanden samenlevende 
en samenwerkende mensen. De staat komt hier pas aan de orde, 
indien de samenleving zelf niet in staat blijkt dit algemeen welzijn 
op de juiste wijze tot stand te brengen. Daarom is het ook niet pri-
mair de staat, die vaststelt wat de concrete inhoud van dit algemeen 
welzijn is. Evenmin is hij de eerstgeroepene om aan te geven, langs 
welke wegen dit algemeen welzijn bereikt moet worden. Het staats-
optreden behoort essentieel subsidiair te zijn.43 En dit geldt ook op 
het terrein der subjectieve rechtsordeningen. Ook hier prevaleert 
de eigen competentie der samenleving en haar leden boven die van 
de staat, en deze laatste behoort zich mitsdien in beginsel te adapteren 
aan hetgeen de eersten omtrent hun subjectieve rechtsverhoudingen 
hebben vastgesteld. 
48
 Deze drie normen staan niet naast elkaar, doch vloeien in elkaar over en sluiten elkaar 
zelfs tot op zekere hoogte in. Zo is de eigen competentie der samenlevingsleden zelf een 
natuurlijke rechtsordening. Voorts kan geen enkele ingreep in welke natuurlijke rechts-
ordening ook, bcvordelijk zijn voor het algemeen welzijn. 
18
 "De hoofdzonde van de staat is steeds zich te vereenzelvigen met de menselijke 
gemeenschap zonder meer en zichzelf dus tot laatste binnenwereldse doel uit te roepen" 
(WALGRAVE, a.w., blz. 115). 
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Slechts indien en voorzover de samenlevingsleden zelfbij hun sub-
jectieve rechtsbeslissingen niet handelen overeenkomstig de ook voor 
hen geldende gebondenheden en zij bij de vaststelling van het weder-
zijds 'mijn en dijn' zichzelf en hun eigen particuliere doelstellingen 
zozeer verabsoluteren, dat het eigenlijke samenlevingsdoel (het alge-
meen welzijn) ernstig in gedrang komt, slechts dan kan (en moet) 
de staat regelend en bindend optreden. Doch zelfs in dat geval blijft 
de eigen competentie der samenleving tot op zekere hoogte haar 
normerende werking behouden en wel in deze zin, dat de staat ook 
dan nog voortdurend rekening moet blijven houden met hetgeen 
in de samenleving leeft en zich ontwikkelt. 
Wanneer men het geheel van deze veekoortige gebondenheden 
tezamen overziet, rijst vanzelf de vraag, of er voor de staat als bron 
van subjectief recht nog wel enigerlei vrijheid en zelfstandigheid 
overblijft. Wordt hij immers in zijn rechtsvaststellende activiteit 
door de besproken normen niet zozeer en van alle kanten aan banden 
gelegd, dat van een werkelijk vrije beslissingsbevoegdheid geen spra-
ke meer kan zijn? 
Het antwoord op deze vraag hangt af van een andere, namelijk : 
leiden de bedoelde normen altijd en overal slechts tot één oplossing 
(welke de staat dan uiteraard te kiezen heeft), dan wel laten deze 
normen eventueel meerdere mogelijkheden open, waaruit er dan 
weliswaar in feite één gekozen moet worden, doch waarbij het ander-
zijds vanuit normatief oogpunt indifferent is, welke gekozen wordt. 
In het eerste geval is er géén keuzevrijheid en is de rechtsvaststelUng 
louter declaratoir. In het tweede geval is er wél een zekere keuze-
vrijheid en draagt de betrokken rechtsvaststelUng een constitutief 
moment in zich. 
Welnu, in het gestelde dilemma moet, dunkt ons, gekozen worden 
over het tweede. Met andere woorden, de bedoelde normen deter-
mineren de staat niet immer 'ad unum', doch laten hem nog een 
zekere vrijheid, een kader waarbinnen hij tot op een bepaalde hoogte 
autonoom en zelfstandig als rechtsschepper kan optreden.44 Dit mo-
ge als volgt toegehcht worden. 
Het vaststellen van subjectieve rechtsbetrekkingen is in wezen 
steeds het afbakenen van het 'mijn en dijn'. Technisch-juridisch 
kan de van de staat uitgaande subjectieve rechtsvorming weliswaar 
op velerlei wijzen en in aUerlei vormen geschieden,45 doch au fond 
" Vgl. ook blz. 140 e.v. hiervoor. 
" De meest'eenvoudige' wijze van rechtsordening is wel die, waarbij de overheid een 
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gaat het hier steeds om een distributio, een toeordening van goederen 
op de verschillende leden (of groepen), waaruit de betreffende samen-
leving bestaat. 
Nu zijn er bepaalde goederen, welke van nature reeds zo concreet 
en ondubbelzinnig aan bepaalde subjecten toekomen, dat geen en-
kele menselijke instantie en dus ook niet de staat daar iets aan toe- of 
afdoen kan. Men denke aan het leven en andere primaire rechts-
goederen.46 Ten aanzien van deze primaire rechten bezit de staat 
natuurlijk geen enkele vrijheid of zelfstandigheid. Op dit gebied is 
hij zonder meer incompetent. En wanneer hij in deze materie even-
tueel toch een rechtsbeslissing moet nemen, (hetzij terwille van de 
rechtshandhaving, hetzij in verband met andere rechtsvaststellin-
gen), dan kan deze beslissing slechts een louter declatoire zijn. 
Anders staat het met die goederen, welke een meer utilitair karakter 
dragen, d.w.z. datgene wat aan de samenleving en haar leden in het 
algemeen ab middel ten dienste staat. Natuurlijk gelden ook ten aan-
zien van de verdeling en toeordeningdezer'middelgoederen'vaststaan-
de objectieve normen.47 Deze normen leiden evenwel niet steeds tot 
één rechtsoplossing. Integendeel, niet zelden laten zij meerdere moge-
lijkheden open, welke - en dat is hier van belang - ieder afzonderlijk 
even normovereenkomstig (en dus even juist en rechtvaardig) zijn.48 
bepaald goed (bijv. een stuk grond), dat tot dan toe 'res nullius' was, rechtstreeks onder 
de burgers verdeelt (overigens heeft te onzent de staat dergelijke 'terrae nullius' reeds bij 
voorbaat door art. 576 B.W. aan zichzelf toebedeeld !). Vervolgens kan de staat iets dat 
de een toehoort, toeordenen op een ander c.q. op zich zelf (onteigening). Een meer indi-
recte wijze van rechtsordening is daarin gelegen, dat de staatsoverheid regels geeft voor 
het interindividuele rechtsverkeer. Aldus kan zij bijv. iemands bevoegdheid om rechts-
handelingen te verrichten inperken (en dit weer op allerlei manieren). Vaak kan zij de 
uitoefening der individuele bevoegdheden binden aan bepaalde formaliteiten (schrifte-
lijke c.q. autenthieke acte, aanwezigheid van getuigen en/of een openbaar ambtenaar). 
Daarenboven kan zij tot op zekere hoogte ook de inhoud zelf der (door de burgers tot 
stand te brengen) rechtsverhoudingen bij voorbaat vastleggen (huwelij ksgoederenrecht, 
huur- en pachtregelingen, arbeidsovereenkomsten enz.). Deze inhoudsbepaling kan dan 
weer hetzij dwingend hetzij dispositief zijn. Tenslotte voltrekt zich de subjectieve rechts-
vorming van staatswege voor een zeer groot deel via fiscaalrechtelijke en andere admini-
stratiefrechtelijke voorschriften en regelingen, (huurbescherming, toonregelingen, prijs-
beheersing, subsidiebeleid, kartelpolitiek, contingenteringen, sociale verzekeringswetten 
enz.). 
46
 Vgl. D. VAN ECK, De overmacht in het strafrecht, Nijmegen-Utrecht 1947, blz. 14. 
47
 M.n. de natuur in contreto en de eigen bevoegdheid der burgers. 
49
 Het feit van deze pluraliteit van 'gelijkwaardige' mogelijkheden enerzijds en de 
noodzaak dat slechts één ervan de facto gekozen wordt, noopt tot de conclusie, dat hij, 
die tot taak heeft de keuze te doen, 'vrij' is (d.i. niet aan één van die mogelijkheden ge-
bonden). Ter voorkoming van misverstand worde echter nog opgemerkt, dat de grond-
slag van de vrijheid van het staatsgezag niet precies dezelfde is als die waarop de vrijheid 
van de individuen steunt. De vrijheid der individuen is een 'waarde op zich'. Die van het 
gezag is niet een 'waarde op zich', doch zij vindt haar grondslag enkel hierin, dat het 
gezag zonder die vrijheid zijn eigenlijke opdracht niet zou kunnen vervullen. Het is immers 
de taak van het gezag om - terwille van de voor de realisering van het algemeen welzijn 
vereiste eendracht - één beslissing te nemen voor allen. 
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Het best kan dit toegelicht worden aan de hand van enkele voor-
beelden.49 
Aan wie behoort het recht op de 'schat' toegekend te worden? 
Volgens art. 642 B.W. berust de eigendom ervan bij de vinder, mits 
hij de zaak op eigen grond gevonden heeft. Wordt zij op andermans 
grond gevonden, dan is de ene helft voor de vinder, de andere voor 
de grondeigenaar. De billijkheid en de juistheid van deze rechtsre-
geling wordt in het algemeen niet betwist. Het Romeinse recht - waar 
onze wetgever de onderhavige bepaling aan ontleend heeft - noemde 
haar zelfs met evenveel woorden overeenkomstig de "naturalis aequi-
tas".5 0 
Is deze feitelijk gekozen rechtstoedeling echter de enig mogelijke 
in de zin van de enig objectief-redelijke? Waarom wordt bijv. aan 
een eventuele vruchtgebruiker als zodanig ieder recht ontzegd?51 
Onze Vaderlandse rechtshistorie kende behalve het thans vigerende 
stelsel verschillende andere,52 welke ieder op zichzelf toch ook weer 
niet onjuist te noemen waren. Waarom geldt de genoemde regeUng 
voorts niet, wanneer de 'schat' in een roerende zaak (bijv. in een 
geheime lade) gevonden wordt?5 3 Tenslotte kennen andere landen, 
welke overigens in allerlei opzichten nauw met het onze verwant 
zijn, geheel andere bepalingen inzake de schatvinding.64 
Nu is het ongetwijfeld waar, dat de feitelijke keuze uit een der 
vermelde mogelijkheden (overigens met veel andere te vermeerde-
ren) medebepaald wordt (en behoort te worden) door concreet his-
torische ontwikkelingen, gegroeide gewoontes, feitelijk aanvaarde 
gebruiken enz. Dat echter deze factoren slechts tot één enkele, ge-
heel gedetailleerde oplossing zouden leiden, is o.i. bezwaarlijk in te 
zien. Hoe richtingbepalend en maatgevend genoemde factoren ook 
zijn, zij convergeren niet in één, nauwkeurig afgrensbaar punt, doch 
" Een voorbeeld, waaruit de bedoelde vrijheid zonneklaar blijkt is niet te geven, niet 
alleen omdat iedere rechtsbeslissing voor het grootste gedeelte uit 'gebondenheid' bestaat, 
maar ook omdat de 'vrijheid' zozeer met die 'gebondenheid' verstrengeld is, dat zij niet 
meer concreet aanwijsbaar is. 
5 0
 In. 2 . 1. 39. 
6 1
 art. 824 B.W. 
6 2
 Ó f de landsheer had recht op de gehele schat, óf de helft ervan viel toe aan de lands-
heer en de helft aan de vinder, óf een derde voor de landsheer, een derde voor de vinder, 
een derde voor de grondeigenaar (DE BLÉCOURT - FISCHER, Kort begrip, blz. 145). 
" hetgeen overigens in het ontwerp-MEijERs weer wél het geval is (5. 2 . 9 ) . 
5 4
 Zo behoort naar Zwitsers recht (art. 723 S.B.G.) de schat steeds aan de eigenaar 
van de zaak waarin hij gevonden wordt, behoudens diens gehoudenheid o m aan de ont-
dekker een beloning te geven. In zijn toelichting op het in de voorafgaande noot vermelde 
ontwerp acht MEIJERS deze Zwitserse regel niet gewenst, omdat zij de "eigenaar te zeer 
bevoordeelt ten koste van de ontdekker". Het is o.i. niet ondenkbaar, dat een Zwitserse 
jurist m.b.t. de Nederlandse regeling zou zeggen, dat deze de ontdekker tezeer bevoor-
deelt ten koste van de eigenaar. 
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verwijzen naar meerdere mogelijkheden, waarbinnen de vrije en 
zelfstandige keuze van de rechtsvormer i.e. van de wetgever het 
laatste, beslissende woord heeft. 
Naast het vermelde voorbeeld zijn er nog talloze andere aan te 
wijzen. Wat het civiele recht betreft denke men aan de geldende 
zakenrechtelijke en verbintenisrechtelijke verjaringstermijnen, aan 
de wettelijk vastgestelde leeftijd inzake de meerderjarigheid en aan 
allerlei andere gevallen, waarin bepaalde kwaliteiten door de posi-
tieve rechtsvormer gekwantificeerd worden. Een groot aantal voor-
beelden biedt voorts de regeling van het erfrecht : de kring der wette-
lijke erfgenamen, de omvang van hun respectievelijk erfdeel, de groot-
te der legitieme porde enz. Op het gebied van het handelsrecht, het 
vervoersrecht en het zeerecht liggen de zaken niet anders (bijv. de 
diverse aansprakelijkheidsregelingen en wettelijke risicoverdehn-
gen). Tenslotte het administratieve recht. Hier treedt de zelfstan-
dige beslissingsbevoegdheid der overheid wellicht nog duidelijker 
naar voren dan in de reeds genoemde voorbeelden. Gewezen worde 
bijv. op de aard en de omvang der fiscale tarieven en der belastbare 
goederen. Zeker, allerlei beginselen behoren hier in acht genomen 
te worden. Doch leveren deze slechts één, tot in alle concrete details 
rechtvaardig belastingstelsel op? Voorts denke men aan de (eventu-
ele) vaststelling van een loonplafond, aan maximum- of minimum-
prijzen, aan sociale verzekeringspremies en de desbetreffende uitke-
ringen, aan te verlenen of te weigeren vergunningen, concessies, 
subsidies, aan de mogelijke regelingen van invoer- en uitvoerquota 
enz. enz. 
Deze betrekkelijk-zelfstandige beslissingsmacht geldt niet alleen 
voor de wetgever die algemene regelingen opstelt, doch ook voor de 
uitvoerende macht, die concrete beschikkingen treft en evenzeer voor 
de rechter, die geroepen is in het hem voorgelegde geval concreet 
het 'mijn en dijn' vast te leggen. Ten aanzien van de uitvoerende 
macht kent de bestuurswetenschap het befaamde vraagstuk van het 
"freies Ermessen",55 hetwelk o.i. slechts te begrijpen is in het licht van 
de hier bedoelde relatieve autonomie.6 β En wat de rechter betreft heeft 
** Dit "freies Ermessen" hier niet te verstaan in de staatsrechtelijke zin van niet-ge-
bondenheid aan een wettelijke bepaling vooraf, of aan een rechterlijke toetsing achteraf. 
Alsdan heeft het immers betrekking op de vraag, bij wie de beslissingsmacht uiteindelijk 
ligt. Het door ons bedoelde "freies Ermessen" is het niet-gebonden zijn aan één mogelijk-
heid, voor het geval dat er meerdere zijn. Dit laatste (die pluraliteit van mogelijkheden) 
is de kern van de onderhavige kwestie. Het is niet in te zien, dat er wel meerdere mogelijk-
heden zijn, wanneer één persoon streeft naar een bepaald doel, doch dat deze pluraliteit 
zou ontbreken, indien meerderen gezamelijk naar een bepaald doel streven. 
t e
 VAN WIJNBERGEN ontkent dit "freies Ermessen" (althans in de hier bedoelde zin). 
Zijn betoog heeft ons niet kunnen overtuigen. Op zijn vraag, hoe een keuze tussen twee 
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Scholten 5 7 terecht gewezen op de "sprong", die hij noodzakelijk moet 
maken om tot een concreet definitieve rechtsbeslissing te geraken. 
Met dit alles moge enigermate duidelijk gemaakt zijn, dat de 
staat in al zijn geledingen en onderdelen, ondanks zijn fundamentele 
gebondenheid en heteronomie, toch een zekere mate van vrijheid 
en autonomie kan en moet bezitten. Hoe men de zaken ook keert 
of wendt, bijna steeds blijft er een gebied waar de wil, d.i. de vrije 
keuze van de overheid 'wet' is. Dat hier noch van (staats)volunta-
risme noch van overheidswillekeur gesproken mag worden, werd 
reeds eerder uiteengezet. De aan de staat toekomende vrijheid en 
autonomie dragen in alle opzichten een betrekkelijk karakter. Hij 
is slechts vrij, opdat hij zijn dienstbetoon aan de samenleving en haar 
leden kan vervullen. Zijn autonomie is aan alle zijden omsloten door 
en doordrenkt van heteronomie. De staat mag zijn keuze slechts 
richten op het goede, het doelovereenkomstige, het redelijke, en 
daarop alleen. 
Nog een laatste opmerking. Het vraagstuk der autonomie is niet 
specifiek voor de staat als bron van subjectief recht, noch voor de 
staat in welke andere functie ook. 5 8 Het doet zich voor bij ieder 
menselijk handelen, in zoverre dit enerzijds steeds overeenkomstig 
bepaalde, objectieve normen en maatstaven behoort te geschieden, 
doch waarbij anderzijds een zekere mate van (normatieve) keuze­
vrijheid zelden afwezig is. Wij zijn er ons zeer wel van bewust 
deze kwestie geenszins ten gronde besproken te hebben. Hiertoe 
ware het immers noodzakelijk de gehele problematiek aan de orde 
te stellen omtrent het wezen, de totstandkoming en de inhoud van 
het prudentieel oordeel over hetgeen hier en nu behoort te geschieden. 
En dit zou ons onderwerp verre te buiten gaan. 
even redelijke mogelijkheden redelijk kan zijn (a.w., blz. 11), zouden wij willen antwoor­
den, dat zo'n keuze redelijk is, indien de rede eist, dat er gekozen wordt. Ook zijn beroep op 
de overheidsbevoegdheid als droit-fonction (blz. 7) lijkt ons niet voldoende klemmend. 
Deze functie (i.e. het gemeenschapsbelang) eist juist dat de overheid kiest (S. F. L. BARON 
VAN WIJNBERGEN, Vrijheid en gebondenheid van het openbaar bestuur, inaug. rede, Nijmegen— 
Utrecht 1955). 
6 7
 "Het rechtsvoordeel is meer dan waarnemen en logisch betoog - het is nooit her­
leidbaar tot deze twee. Het is niet een wetenschappelijk oordeel; het is een wilsverklaring: 
zo moet het. Het is tenslotte een sprong, gelijk iedere daad, ieder zedelijk behoren dat is." 
(P. SCHOLTEN, Algemeen deel, Zwolle 1934, blz. 174). 
5 8
 "Het menselijk behoren ligt dus niet eenzinnig in het voorgegeven zijn vast, maar 
wordt in de originaliteit van menselijk creatie gekozen. Zo is ook de norm (ook de juri­
dische norm) niet eenvoudig uit het zijn af- of overgeschreven, maar wordt zij gekozen" 
(J. J . M. VAN DER VEN, in: Annalen van het Thijmgenootschap 1959, blz. 194). Ook 
wanneer de staat optreedt als straffer van onrecht en vergelder van schuld, doet zich 
hetzelfde vraagstuk voor. Vgl. hierover: Сн. J . ENSCHEDÉ, Motivering en motief (inaug. 
rede), Amsterdam 1959, - benevens de door van Eek te dezer zake opgeworpen vraag-
stellingen (R.M. Themis 1961, blz.471). 
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ZUSAMMENFASSUNG 1 
Das Subjektive Recht - das allgemeine Thema unserer Arbeit -
kann auf zweierlei Weise verstanden werden : in juristisch-techni-
schem und in allgemein-menschlichem Sinn. Die vorliegende Ar-
beit befaßt sich mit dem subjektiven Recht nur in allgemein-mensch-
licher Bedeutung, z.B. Recht auf Leben, auf Freiheit, auf Haus-
besitz, auf Unterricht, auf Lohn, auf bestimmte Leistungen usw. 
Hinsichtlich dieses allgemein-menschlichen Rechtes sind zwei 
Fragestellungen möglich. Die eine spezifiziert sich auf das Wesen 
des subjektiven Rechtes, das ist die Frage nach dem formellen 
Rechtsbegriff; die andere richtet sich auf den Inhalt dieses Rechtes, 
das ist die Frage nach dem materiellen Rechtsinhalt. Wir beschrän-
ken uns in erster linie auf den formellen RechtsbegrifT. 
Dieser kann verschieden definiert werden. So hat man die freie 
Definition, die interpretative und die Wesensdefinition. Die freie 
Definition gibt wieder, was das definierende Subjekt selbst mit dem 
Wort 'subjektives Recht' meint. Die interpretative Definition be-
schreibt, was andere (beispielsweise die 'Juristen') unter subjektivem 
Recht verstehen. Die Wesensdefinition will die Wesensstruktur des 
subjektiven Rechtes erfassen. Unsere Absicht ist es, allein die letzt-
genannte, die Wesensdefinition ins Auge zu fassen. 
Wir nehmen hierbei die Gerechtigkeit zum Ausgangspunkt. Denn 
einerseits gehören - nach allgemein-menschlichem Denken - Ge-
rechtigkeit und subjektives Recht untrennbar zusammen; anderseits 
hat fast jedermann dieselbe Vorstellung von Gerechtigkeit, wenig-
stens hinsichtlich der formellen Seite. 
Richten wir, bevor wir zu unserer eigenen Untersuchung kom-
men, erst einmal unsere Aufmerksamkeit auf Die Auffassungen an-
derer über das subjektive Recht. 
1
 Die Deutsche Übersetzung verdanke ich der bereitwilligen Mitwirkung des Herrn 
H. Kluger—Xanten. 
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KELSEN und DUGUIT leugnen sogar die Existenz selbst des sub-
jektiven Rechtes. Bei KELSEN ergibt sich diese Leugnung ganz 
folgerichtig aus seinem formal-normativistischen Rechtssystem. Hal-
tet man aber dieses System selbst für unannehmbar, dann ist auch 
seine Ablehnung des subjektiven Rechtes hinfällig. Bei DUGUIT liegt 
die Sache anders. Er baut nämlich die Rechtsordnung letzten Endes 
aus "la solidarité" und "la justice" auf. Daß DUGUIT dessen unge-
achtet an der Negation des subjektiven Rechtes festhält, erklärt 
sich einerseits aus seiner ausgesprochenen Vorliebe für das Recht 
als Norm, anderseits aus seinem voreingenommenen Standpunkt, 
daß das subjektive Recht (wenn es bestehen würde) nur eine Art 
Willensmacht sein könnte. 
Diese Auffassung (das subjektive Recht als Willensmacht und 
Willensherrschaft) hat besonders Windscheid entwickelt und ver-
treten. Die große Schwierigkeit hierbei, auch für Windscheid selbst, 
war, wie in dieser Anschauung die sogen. Willenslosen (infantes 
und insani) noch Rechtssubjekte sein könnten. Auf verschiedene 
Weise hat Windscheid diese Schwierigkeit zu beheben gesucht. Daß 
ihm das nicht gelungen ist, ist nicht zu verwundern. Mag der Wille 
auch (bis zu einem gewissen Punkt) mitbestimmend sein für den 
Inhalt des subjektiven Rechtes, für das Wesen jedoch ist der Willens-
faktor ganz irrelevant. 
Die Willenstheorie ist von mehr als einer Seite scharf angegriffen 
worden. Namentlich VON JHERING ist hier zu nennen. Seine eigene 
Theorie ist zugleich eine ständige Bekämpfung der Willenstheorie. 
Nicht der Wille, so sagt VON JHERING, sondern das Interesse bildet 
das substantielle Element des subjektiven Rechtes. Gegen diese In-
teressentheorie ist aber einzuwenden, daß das Interesse an sich etwas 
rein faktisches ist; so kann es zwar der Inhalt des subjektiven Rechtes 
sein, was im Vermögnensrecht auch normalerweise der Fall ist, aber 
damit ist noch nichts gesagt über den formellen Charakter des sub-
jektiven Rechtes. 
Nun zieht VON JHERING zwar einen zweiten Faktor heran, welcher 
dieses Interesse formell zu einem subjektiven Recht stempeln soll: 
den Schutz. Aber ist dieser Schutz nicht schließlich auch etwas 
Faktisches? Bedeutet er ja doch nichts anderes als daß dem obengen. 
Interesse vom Staat Sicherheit gewährt wird. Das Interesse wird 
dadurch eine Art gesichertes Interesse, aber es behält trotzdem seinen 
Faktizitäts-Charakter. Es ist nämlich nicht einzusehen, wie der fak-
tische Schutz eines Interesses dieses Interesse selbst zu einem Rechts-
interesse machen soll. V O N JHERING - wenigstens in Bezug auf das 
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subjektive Privatrecht - legt zwar das Gewicht nicht allein auf den 
Schutz, sondern auch auf den Selbstschutz des Interesses. Aber auch 
wenn die Initiative zum Schutz vom Träger des Interesses ausgeht, 
bekommt weder das Interesse noch der Schutz dadurch eine Rechts-
qualität. Beide verlassen die rein faktische Sphäre nicht. Dazu kommt 
schließlich, daß der Selbstschutz aus einem Willensakt hervorgehen 
muß. Dadurch kommt VON JHERING sehr nahe an die Willenstheorie 
heran, die er selbst scharf bekämpft. 
Ein weiterer Autor, der sich intensiv mit unserem Thema befaßt 
hat, ist der Amsterdamer Professor STRUYCKEN. Er lehnt sowohl die 
Willenstheorie wie die Interessentheorie ab. Seine eigene Darstel-
lung des subjektiven Rechtsbegriffs (das Dürfen, die Befugnis, das 
juristische Können) zeugen zweifellos von großem Scharfsinn. Trotz-
dem ist es auch STRUYCKEN nicht gelungen, zum Kern (d.h. zur 
Wesensstruktur des Rechtsbegriffs) vorzudringen. Der Hauptfehler 
STRUYCKENS ist in seiner Methode grundgelegt. Er geht nämlich das 
Wesen des subjektiven Rechtsbegriffs an auf dem formal-juristischen 
Weg (das heißt in seiner Terminologie : auf positiv-rechtlichem Weg). 
Aber das ist unmöglich. Denn das Wesen des subjectiven Rechtes 
ist nicht eine positiv-rechtliche Gegebenheit, sondern es übersteigt 
die positive Rechtsordnung und ist an sich metapositiv. Das positive 
Recht kann wohl etwas lehren über den Inhalt des subjektiven 
Rechts, jedoch schweigt es über dessen innere Struktur. 
Schließlich ein letzter Autor. Der Löwener Professor DABIN unter-
scheidet in seiner Studie "Le droit subjectif" das "droit moral" vom 
"droit juridique". Diese Unterscheidung führt uns in der Aufgabe, 
das subjektive Recht begrifflich klar zu fassen, nicht weiter. Das 
"droit" des "droit moral" kann j a doch wohl nicht etwas wesentlich 
anderes sein ab das "droit" des "droit juridique". Das letztgenannte 
mag im Gegensatz zum erstgenannten ein vom Staat geschütztes 
Recht sein, aber es ist nicht einzusehen, was dieser äußere Schutz 
am inneren Wesen des subjektiven Rechtes ändert. In dieser Hin-
sicht offenbart DABINS Theorie den gleichen Fehler, den wir bereits 
an der von Jhering'schen Lehre festgestellt haben. 
Sieht man jedoch von dieser Unterscheidung ab, dann bieten 
DABINS Darlegungen mehrere Gesichtspunkte, welche uns dem tiefe-
ren Verständnis des subjektiven Rechtes näherbringen können. Na-
mentlich gilt das von seinen Ausführungen über das subjektive 
Recht als "relation d'appartenance" und als "suum". Hier hat 
DABIN U . E . den Kern der Sache getroffen. Wir werden demnach 
diesen appartenence-Gedanken (das subjektive Recht als 'suum') 
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zum Ausgangspunkt für weitere Untersuchungen nehmen. Wir stel-
len dann aber dieses 'suum' in den Rahmen, in den es gehört, 
nämlich den der Gerechtigkeit. 
Die klassische und allgemein anerkannte Gerechtigkeitsformel 
lautet: 'cuique suum tribuere'. Statt des 'suum cuique' kann man 
auch sagen: 'jus suum cuique', weil eben dieses jus (das subjektive 
Recht) identisch ist mit dem 'suum'. Wenn man sagt, daß jemandem 
etwas ab das Seinige (als sein Recht) zukommt, dann bedeutet das 
auf jeden Fall, daß dieses 'Etwas' auf ihn zugeordnet ist. Das 'suum' 
(d.h. das subjektive Recht) ist also, ganz allgemein gesagt, eine 
Ordnung. Diese Suum-Ordnung kann freilich nur gerichtet sein 
auf das Wohl des Rechtssubjektes. Weil dieses Wohl letzten Endes 
in der sittlichen Vollkommenheit des Berechtigten liegt, kan man 
das subjektive Recht auch umschreiben als eine Ordnung zur Er-
reichung dieser Vollkommenheit. 
Diese Ordnung betrifft aber nicht nur den, der das Recht hat, 
sondern auch den anderen. Dieser andere soll die Suum-Ordnung 
(d.h. das subjektive Recht des ersten) respektieren. Dieses Sollen 
trägt einen sittlichen Charakter. Das bedeutet, daß einer sein eigenes 
sittliches Ideal verleugnene würde, wenn er das Recht des anderen 
nicht achten wollte. 
Der Grund dieses Sollens (namentlich seines sittlichen Charakters) 
liegt in der Tatsache, daß sowohl der Berechtigte wie der Verpflich-
tete beide dieselbe menschliche Natur haben. Infolgedessen sind sie 
beide auch auf dasselbe End-Ideal gerichtet, auf das die mensch-
liche Natur notwendig hingeordnet ist. Aufgrund dieses End-Ideals 
nun soll der Verpflichtete das Recht des Berechtigten achten und 
danach handeln. 
Eine tiefere Besinnung auf dieses - allen Menschen gemeinsame -
End-Ideal läßt einsehen, daß dieses End-Ideal letzten Endes nichts 
anderes sein kann als das immer engere Umfassen des Summum 
Bonum, nämlich Gottes. Jeder einzelne Mensch und alle Menschen 
zusammen sind von Natur aus auf Gott gerichtet, auf ihn hingeordnet. 
Sie gehören Gott zu. Sie sind Gottes 'Suum'. Das bedeutet demnach, 
Gott hat, im wahren Sinn des Wortes, Recht auf den Menschen. 
Der Mensch soll Gottes Recht auf den Menschen anerkennen, indem 
er sich, im Tun und Lassen, auf ihn ausrichtet, zu ihm hinstrebt, 
d.h. sittlich gut lebt. Hieraus folgt, daß jedes Sollen und jedes richtige 
Verhalten einen Rechtscharakter trägt, weil dadurch Gottes Recht 
auf die Menschen anerkannt wird. Dementsprechend muß jedes 
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abwegige Verhalten als ein Un-Recht Gott gegenüber qualifiziert 
werden. Die Gerechtigkeit, um die es sich hier handelt, ist die jus-
titia geralis, die allgemeine Gerechtigkeit, die deshalb ganz richtig 
so heißt, weil sie die ganze sittliche Ordnung umfaßt und durch-
dringt. 
Neben der justitia generalis gibt es noch zwei andere Formen der 
Gerechtigkeit: die commutative und die distributive. Die erstge-
nannte betrifft die Beziehungen der Menschen untereinander, in 
Hinsicht darauf, daß sie einerseits einander gleich und ebenbürtig 
sind, anderseits aber sich als verschiedene, ja sogar geschiedene Indivi-
duen gegenüberstehen. Der eigentliche Akt dieser Gerechtigkeit be-
steht darin, daß der eine das Recht, d.h. das 'suum' des anderen 
anerkennt. Diese commutative Gerechtigkeit ist aber erst denkbar, 
wenn etwas jemandem als das Seinige zusteht. Das 'Mein und Dein' 
muß ja doch erst da sein, soll es anerkannt werden können. Nun ist 
es die distributive Gerechtigkeit, welche sich auf das Entstehen dieses 
'Mein und Dein' bezieht. Der eigenthche Akt dieser distributiven 
Gerechtigkeit ist nämlich die Distribution, d.h. Verteilung, Zutei-
lung, Zuordnung. 
Diesen drei Unterscheidungen von Gerechtigkeit entsprechen 
selbstverständlich auch drei 'Arten' von subjektivem Recht: das jus 
generale, das jus distributivum und das jus commutativum. Wir 
beschränken uns auf das jus commutativum und werden einige 
seiner Charakterzüge ins Auge fassen. Erstens betrifft das commuta-
tive Recht eine Beziehung zwischen zwei (oder mehreren) indivi-
duell verschiedenen Personen. Statt 'commutative Gerechtigkeit' 
(commutatives Recht) könnte man auch besser sagen : 'interindivi-
duelle Gerechtigkeit' (intcrindividuelles Recht, Rechtsbeziehung, 
Rechtspflicht usw.). Zweitens fördert das interindividuelle Recht 
ein äußerliches Verhalten, oder besser: es bezieht sich auf das Resul-
tat des äußerlichen Verhaltens. Drittens ist das Objekt des interin-
dividuellen Rechtes eine völlig objektive Gegebenheit, welche näm-
lich in keinerlei Weise abhängig ist von der subjektiven Wahl des 
Verpflichteten. Schließlich ist das interindividuelle Recht erzwingbar. 
Diese Erzwingbarkeit muß in normativem Sinn verstanden werden : 
der Berechtigte darf einen eventuellen Bedroher seines Rechtes mit 
Gewalt abwehren, bzw. darf er ihn zwingen, seinen Pflichten nach-
zukommen. 
Die erwähnten (vier) Charakterzüge des interindividuellen Rechts 
sind am besten zu erläutern am der Gegenüberstellung des interin-
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dividuellen Rechtsbeziehung mit einer anderen intermenschlichen 
Beziehung: der Liebe. Deutlich zeichnet sich dann das intern-Per-
sönliche und Maßlose und Unerzwingbare der Liebe vom extern-
Sachlichen und Commensurierten und Erzwingbaren des Rechtes ab. 
Wir haben das subjektive Recht kennengelernt als die Ordnung 
eines Gutes, ein Hingeordnet sein einer Sache auf jemand hin als 
das Seinige, welche Ordnung von jedem anderen geachtet werden 
muß. Die Frage, welche sich jetzt noch stellt, ist, woher diese Ord-
nung kommt, wo die Quellen des subjektiven Rechtes liegen. 
Die ursprüngliche und zugleich bedeutendste Quelle ist die Natur. 
In diesem Zusammenhang ist aber die Natur nicht nur in abstracto 
zu verstehen, sondern auch in concreto. Diese Natur gibt uns jedoch 
nicht eine völlig fertige subjektive Rechtsordnung. ' Ihre ' Rechts-
ordnungen erfordern oft noch eine nähere Konkretisierung und De-
terminierung. Diese Aufgabe löst der positive Rechtsbildner. 
Die Erstberufenen zu dieser positiven Rechtbildung sind die indi-
viduellen Personen, die ja die 'Naturpflicht' haben, selbst (d.h. durch 
eigene freie Aktivität) das Gute in ihrem Leben zu gestalten und 
die hierfür geeigneten Mittel zu wählen. Diese individuellen Per-
sonen leben aber nicht ab abgesonderte Wesen nebeneinander, son-
dern sie bilden alle zusammen eine große Gemeinschaft. Daher ist 
auch hinsichtlich der subjektiven Rechtsbildung eine bestimmte 
Koordination und Harmonisation notwendig. Sie kommt zustande 
durch die Obrigkeit. Damit aber die Oberigkeit diese Aufgabe in 
der richtigen Weise erfüllen kann, muß sie 'ausgestattet' sein mit 
bestimmten Befugnissen. Eine dieser Befugnisse erstreckt sich auf 
die Welt des subjektiven Rechtes. 
Im heutigen Gesellschaftsgefüge hat sich das, was wir 'Obrigkeit' 
nannten, vorwiegend auf den Staat konzentriert. So kann man sagen, 
daß außerhalb der individuellen Personen auch dem Staat eine eige-
ne Befugnis zusteht auf dem Gebiet des subjektiven Rechts. Diese 
Befugnis des Staates ist aber eine gebundene. Erstens ist sie gebunden 
an das, was die Natur (in abtracto und in concreto) schon selbst 
geordnet hat. Weiter ist sie gebunden ans Gemeinwohl ; das Gemein-
wohl ist j a doch die einzige 'raison d'être' des Staates und aller seiner 
Kompetenzen. Schließlich ist die Befugnis des Staates gebunden an 
die obengen. Kompetenz der individuellen Personen; denn auch 
wenn der Staat als positiver Rechtsbildner fungiert, ist er wesentlich 
subsidiär; er kommt an zweiter Stelle und darferst eingreifen, wenn 
und inwieweit es nötig ist. 
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Trotz dieser zahlreichen und vielartigen Gebundenheiten behält 
der Staat doch noch eine gewisse Selbständigkeit. Die erwähnten 
Bindungen determinieren ihn nicht immer 'ad unum'. Sie lassen ihm 
mitunter mehrere Möglichkeiten offen. Auf einer dieser Möglich-
keiten muß er sich zwar festlegen, aber auf welche, das ist im Falle 
mehrer Möglichkeiten indifferent. In diesem Sinne ist er also gewis-
sermaßen frei. 
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STELLINGEN 
I 
De hypothese, dat de societas ercto non cito de oudste vorm van 
de Romeinse maatschap is geweest, en dat het in 1933 te Cairo ont-
dekte Gaius-fragment in grote lijnen de ontwikkelingsgang der 
Romeinse societas schetst, is gewettigd. 
II 
Overspel verliest zijn karakter van schending der verschuldigde 
huwelijkstrouw niet, indien de andere echtgenoot dit overspel goed-
keurt, begunstigt of uidokt. Wel dient aan deze echtgenoot het recht 
ontzegd te worden om op grond van zodanig overspel een vordering 
tot echtscheiding of tot scheiding van tafel en bed in te stellen. De 
wetgever bepale uitdrukkelijk, dat in gevallen als voornoemd de vor-
dering tot echtscheiding c.q. tot scheiding van tafel en bed niet ont-
vankelijk zal zijn. 
III 
De door artikel 1401 vereiste schuld moet op rechtstheoretische 
gronden in objectieve zin verstaan worden. Daarom is de geestes-
gestoorde in beginsel evenzeer aansprakelijk voor door hem onrecht-
matig toegebrachte schade als de geestelijk normale. Er kunnen zich 
echter bijzondere omstandigheden voordoen, waarin het effectief 
urgeren van deze aansprakelijkheid maatschappelijk onoirbaar zou 
zijn. Voor deze gevallen verlene de wetgever aan de rechter de be-
voegdheid om de betreffende aansprakelijkheid te matigen. 
IV 
De aansprakelijkheidsomvang van de automobilist jegens zijn 
gratis-passagier (de lifter) kan binnen het kader van ons rechts-
systeem op aanvaardbare wijze beperkt worden door hun onderlinge 
verhouding te beschouwen als een contractuele rechtsbetrekking 
om niet, zodat de artt. 1374 lid 2 en 1375 B.W. rechtstreeks en de 
artt. 1711, 1743 en 1828 lid 2 B.W. analogisch van toepassing zijn. 
V 
I n ons strafrecht is het een algemeen beginsel, dat terzake van een 
misdrijf geen strafbaarheid intreedt, tenzij blijkt (d.i. door het be­
treffende gezag bewezen wordt) dat opzet of schuld aan de dader te 
verwijten is. Dit beginsel behoort ook te gelden voor het zg. rijden 
onder invloed omschreven in artikel 26 lid 1 W.V.W. (anders: 
H.R. 31 October 1961, N.J. 1962, η 0 34). Bij dit dehct behoeft echter 
het opzet of de schuld niet aanwezig te zijn op het moment van de 
verboden gedraging zelf. Voldoende is opzet c.q. schuld in causa. 
VI 
Het wetboek van Strafvordering kent alleen toevoeging van een 
raadsman aan een verdachte. De wetgever scheppe ook de mogelijk­
heid van toevoeging aan een (voorwaardelijk) veroordeelde, met name 
indien de artt. 141 e.v. 37d of 37 f Sr. op hem van toepassing zijn. 
V I I 
Zowel de criminologie als het strafrecht richten zich op het men­
selijk falen. De criminologie beziet dit falen evenwel als 'veroor­
zaakt', het strafrecht als 'vrij gekozen'. 
V I I I 
De bepaling van artikel 134 lid 3 Rv., volgens welke de rechter op 
het aldaar bedoelde verzet van gedaagde onverwijld moet beslissen, 
dwingt de rechter - wil hij een verantwoorde beslissing nemen - te 
handelen contra legem. 
I X 
De schuldenaar van de gefailleerde, tegenover wie de echtgenoot 
van laatstgenoemde een beroep doet op artikel 61 lid 5 Fw., kan zich 
tegenover deze echtgenoot niet beroepen op excepties (zoals cessie 
of verpanding der vordering), welke hij tegen de gefailleerde zelf zou 
kunnen tegenwerpen. De beshssing van de Hoge Raad van 25 juni 
1954, N.J. 1955, n 0 685 is hier analoog van toepassing. 
χ 
Indien de Grondwet bepaalt, dat een wetsontwerp niet door de 
Staten-Generaal kan worden aangenomen tenzij met de stemmen 
van twee derden van het aantal leden waaruit elk der Kamers be­
staat, moet de stemming hoofdelijk geschieden. 
XI 
De krachtens de Wet op de noodwachten opgelegde noodwacht-
plicht is niet strijdig met het Verdrag van Rome tot bescherming van 
de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden. 
X I I 
De wetenschap van het staatsrecht mag zich niet beperken tot het 
vraagstuk van de formele overheidsstructuur en de attributie der 
diverse bevoegdheden. Ook zedelijk-normatieve begrippen als 
autoriteit, legitimiteit en subsidiariteit dienen een centrale plaats in 
te nemen. 
X I I I 
Het arrest van de Hoge Raad van 24 october 1961, N.J. 1962, 
n
c
 86, waarin aan de politie op grond van haar algemene taak niet 
alleen een dwangbevoegdheid maar ook een strafrechtelijk gesanc­
tioneerde bevelsbevoegdheid wordt toegekend, is niet in overeen­
stemming met de bedoeling van de wetgever en moeilijk te vereni­
gen met het beginsel van de rechtsstaat. 
X I V 
I n het formele staatsrecht wordt onvoldoende aandacht gewijd 
aan de inrichting van de Rijksdienst en de juridische grondslagen 
ervan. 
XV 
Er is geen redelijk motief aan te geven, waarom het Waterschap 
bij voorbaat van samenwerkingsvormen als bedoeld in de Wet ge­
meenschappelijke regelingen zou moeten worden uitgesloten. 
XVI 
Vanuit staatsrechtelijk oogpunt betekent de figuur van de benoem-
de burgemeester eerder een versterking dan een verzwakking van de 
positie der gemeente. 
XVII 
Het bestaande tekort aan M.O.B.'s maakt de oprichting gewenst 
van een 'mobiel' M.O.B., dat in spoedeisende gevallen de Kinder-
rechter of de Raad voor de Kinderbescherming van advies kan die-
nen. 


